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INTRODUCGION

Resulta realmente dificii enmarcar o detallar en las paginas de un trabajo, e) enorme
contenido de lo que es la palria potestad, inicidndose ésta desde sus origenss mas
remotos en el Darecho Romano, hasta nuestros dias en nuestro Cédigo Civil vigente.

Este tema de la palria potestad, es sumamente amplio y complejo, ya que dicha institucion
astd intimamante relacionada con otras, tales como !a filiacién, de las cuales derivan la
lagitimacion, la adopcion, latutelay la emancipacion.

Esta institucion pertenece al derecho privado, siando su ajercicio de interés publico, y trae
como consacuencia que, al regularla, sea imposible afectar el interés privado del que esta
investida.

Sin embargo, lo preccupante en este caso, es la situacion juridica y social, por uno de los
grandes males que padecen las personas que tienen la desgracla y que por diferentes
razones han quedado sujetos a la vigilancia ajena de sus padres, siendo este tema de
aspecial interés para lodos y podemos decir que existe un gran avance en nuestra
legislacién con respecto a la materia de derecho Familiar.

También as cieto que nueslios legisladores no estan en condiciones de pasar
desapercibido o conocer la realidad de fos hijos, los cuales han sido depositados con
familiares, vecinos o amigos, para que éstos queden bajo la potestad de otra famitia que
no sea fa suya, y mucho menos, que queden al margen de esta situacion, que dia con dia,
se reflgja con mucha frecuencia en el ambito tan complejo de nuestra sociedad.

El proposito de este trabajo, 8s que quien se encuentre en dicha situacion, sienta que esta
considerado dentro de nuestro ambiente, de conformidad con nuestra realidad juridica y
social.

Dabido a este problema que agusja a nuestra sociedad infantil, me he atrevido a tiular
aste trabajo como "LA SUBROGACION DE LA PATRIA POTESTAD", en el que se hace
un analisis minucioso de la institucion de la PATRIA POTESTAD, desde el Derecho
Romano, por ser considerado el mds importante y por la gran Influencia que ha tenido
sobre 1as legislaciones de otros pueblos respecto a fa potestad del paterfamitias con sus
descendientes.

A realizar el prasente trabajo no se pretendié en ningiin momento agotar el tema, aungue
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es urgente hacer énfasis en algunas d cias que pr t tra legislaclén civil,
considerando que se puede subsanar, y por qué no decirlo, incluso se puede llegar a
integrar a nuestro Cédigo Civil vigente esta figura juridica.

Por otra parts, es preciso sefialar que el presente trabajo, ademéas de tener como objetivo
principal el hacerme acreedor a ia obtencion de! titule de Licenclado en Derecho, de
nuestra Magna Universidad Nacional Auténoma de México, obedece también al interés
que en mi desperté desde que tengo conocimiento, por estudiar y desarrollar esla nueva
figura juridica en nuestro derecho familiar.

Con el propasilo de que este trabajo pueda ser leido por todos aquéllos que deseen
asomarse en el contenido del mismo. se procurd, hasta donde fue posible, ulilizar un
lenguaje sencillo, claro y preciso, sin caer en tecnicismos que Gnicamente 10s juristas lo
pudieran entender.

Concluyendo, la patria potestad esta regulada en nuestro Codigo Civil vigenls, en los
articulos 411 al 448, y para efectos de la presents Tesis, la he dividido en 4 capilulos, en
los cuales se ha procurado desarrollarla, contemplando en todo momento los concaptos,
enfoques y el medio ambients, en el cual funciona la patria potestad.
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CAPITULO I. ANTECEDENTES DE LA PATRIA POTESTAD
Il. DERECHO ROMANO

Como punto de partida en el presente frabajo, tomaremos en cuenta al Derecho Romano,
debido a la gran influencia que éste ha tenido sobre nuestra Legislacion Mexicana. En
primer lugar mencionaré la definicion de Derecho Romano del Lic. Agustin Bravo
Gonzélez "Derecho Romano es el conjunto de los principlos de derecho que ha regido a la
sociedad romana en las diversas épocas de su existencia, desde su origen hasta la
muerte de su emperador Justiniano” (1).

1.1.1. LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO ROMANO

La patria potestad en e! Derecho Romano, la efercia el jefa de familia sobre todos sus
dascendientes, quienes conformaban la familia civil, ejercida solo por los ciudadanos
romanos sobre sus hijos.

Debemos entender por familia civil, a la agrupacién de personas colocadas bajo la
autoridad o la manus de un jefe dnico el que es denominado PATERFAMILIAS.

Entonces, ia familia romana se caracterizd por su régimen de patriarcado, en donde
predoming la autoridad del padre o del abuslo paterno, y se considera al paterfamillas
como dueio absoluto de todas las personas que se encontraban bajo su potestad, En el
sistema patriarcal, la mujer pierde toda autoridad sobre jos miembros de su familia y no
Jjuega ningtin papel importanta.

Todas las personas colocadas bajo su autoridad, estdn unidas por un parentesco civil, el
cual duraba hasta la muerte del paterfamlilias, caso en el cual las personas que se
encontraban bajo su polestad, podian liberarse de esta unién para convertirse, los
varones, en paterfamilias y asi, formaban grupos de familias independlentes (2).

E! paterfamilias en Roma, era aquélla persona a la cual los integrantes de su familia le
debian una sumisién comin, Esta relacidén de dependencia en torno a un mismo Jefe y
las que vinculaban a ésle con las personas somelidas bajo su poder doméstico, se le
conoce como agnatio.

(1) Bravo Gonzdlez, Agustin. y Bravo Valdés, Beatriz. "Primer Cursa de Derecho Romano” - Décima Edicién Eddodal Pax
MEXICO, 1983 Pigina 20

{2) Pett, Eugene "Tratado Elgmental de Derecho Romano” traducide de Ja novena Edicidn francesa y aumentado con nolas
odiginales muy ampliadas en la presante cdicidn. Edfors Nacional 1963 Confrontar con tas Péginas 100y 101.



La patria polestad generalmente duraba hasta la muerte del paterfamitias, por lo que ni la
mayoria de edad del hijo, ni su matrimonio, ni atin si ingresaba al ejército, ni el ocupar una
magistratura mas alta, podian poner fin a este poder paterno (3).

Este poder disciplinario, era ilimitado, en el que la tinica persona que gozaba de una
capacidad plena dentro de la familia era el paterfamilias y, ésta se fue extinguiendo
progresivamente por !a fuerie influencia del cristianismo, hasta llegar a un débil residuo de
lo que representé antiguamente.

1.4.2, DIVERSOS CONCEPTOS DE LA PATRIA POTESTAD
A conlinuacion se enuncian los siguientas conceptos sobre la patria potestad.

Etimoldgicamente, e} vocablo patria proviene del latin Patrius, lo relativo al padre, y
potestad, que proviene del latin potestas, que significa poder, facultad o imperio, es decir,
patria polestad significa el poder que pertenece al padre. A este respecto, cabe hacer
notar que e significado de estas palabras se han venido atenuando con el devenir del
tiempo, de tal forma que fa concepcidn antigua, difiere mucho de la concepcion moderma,
por los razonamientos que posteriormente apuntaremos:

Para poder apreciar mejor a la patria potestad, a continuacion daremos algunos
conceplos doctrinarios acerca ds ella,

Para el Jurista Julien Bonnecass, la patria potestad es:

"E! conjunto de prerrogativas y obligaciones legalmente reconocidas, en principio al padre
y a la madre, parcialmente a los ascendientes y subsidiariamente a los terceros, respecto
de los hijos menores, considerados tanto en sus personas, como en sus patriimonios" (4).

Para Marcelo Planiol, la patria polestad es:

"El Conjunio de los derechos y de las facuitades que !a ley concede al padre y la madre
sobre ia persona y sobre los bienas de sus hijos menores” (5).

{3) Ders, Aharo, "Etementos de Derecho Privado Remanc” Segunda Edicion. Edicionss Universidad de Nawvarra, Pamplana 1875
Pagina 128

{4) Bonnecase Julien "Elementos de Deracho Ciil" Edftor:al José Mana Cajica Jr Pusbla Ménco 1945 Pigina 427,

(5) Planuol, Marcelo “Tratado Practico de Derecho Civit franc és” EdRonal Cutura. S A. ta Haoana. Cuba 1948 Pagina 312



Para al maestro Castan Vézquez, la patria polestad es:

"El Conjunto de derechos y deberes que coresponde a los padres sobre la persona y el
patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados, como medio de realizar la funcién
natural que les incumbe de proteger y educar a la prole" (6).

Coliny Capitant, definen a la patria potestad dicisndo:

"Es el conjunto de derechos que la ley concede a los padres sobre la persona y los bienes
de sus hijos, en tanto que son menores y no emancipados, para facilitar el cumplimienta
de los debares de sostenimiento y educacion que pesan sobre ellos” (7).

Por su parte, el tratadista itallano Francesco Messineo nos dice que la patria potestad:

"Es un conjunto de poderes en los cuales se aciia organicaments la funcién conflada a
los progenitores, de proteger, de educar, de instruir al hijo menor de edad y de culdar de
sus Iintereses patrimoniales, en consideracion & su falta de madurez psiquica y de su
consiguiente incapacidad de obrar" (8).

Para el maestro Rafasel de Pina la patria potestad es;

"El conjunto de las facultadas, que suponen lambién deberes, conferidas a quienes la
ejercen, en relacion a las personas y bienes de los sujelos a ellas con el objeto de
salvaguardarlas en [a medida necesaria” (9).

Por su pare los tratadistas Farmnando Flores Gomez Gonzélez y Gustavo Carbajal Moreno,
sefalan que la patria potestad es:

“El conjunto de derechos, con sus obligaciones correlativas, que tienen los ascendientes
sobre sus descendlentes, en tanto que éstos son menores” (10).

{8} Castan, Vazquez “La patria potestad” José Marla® La paticipacién de la Madre en la patria potestad” Imprenta mas, Madrid,
1957, P4ginas 0y 10,

{7} Colin Ay Captant H. "Curso Elemental de Derecho Civil" Edtorial Reus, Barcelons Espafia, Tomo 11, Vol. | Pdging 18.

(8) Messineo Francesco "Manual de Detecho Ciwil y Comercial™ Tome I, Ediciones Juridicas Europa-Aménca. Busnos Aires
1654 Pags 138137

(8) Pina Ratael de. “Elementos de Darecho Civil Mexicano™ Vol. 1, Edtorial Porrda, S A México 1986, Pagina 373

(10} Flotes Gdmez Gonzalez, Fernando y Carbajal Moreno Gustawo “Nociones de Derecho Postve Mewcano™ Edtonal Parria.
8§ A Méxco 1860 Pigina 280



El maestro Galindo Garfias nos define a la patria potestad de la siguiente manera:

"Es una institucion establecida por el derecho, con las finalidades de asistencla y
proteccién de los mencres no emancipados, cuya filiacién ha sido establecida legalmente,
ya se trate de hijos nacidos de matrimonio, de hijos habldos fuera de él, o de hijos
adoptivos” (11).

Para concluir, diremos lo que para la maestra Sara Montero Duhatt, la patria potestad es:

"La inslituclon derivada de la filiacién, consistente en el conjunto de facultades y
obligaciones que la ley olorga e impone a los ascendientes con respecto a la persona y
bienes de sus descendientes menores de edad" (12).

Como podemos observar, nos damos cuenta que en las definiciones transcritas coinciden
en su concepto general, ya que ven a la patria potestad como una institucién que opera
an beneficlo de los hijos menores no emancipados; asi mismo, se advierte que los juristas
no se han puesto de acuerdo respecto de la naturaleza de la patria potestad, porque
mientras algunos la considaran como un poder, derecho o facultad, otros la consideran
como una obligacién o como un dsber.

Respeclo del significado etimolégico de la patria potesiad, podemos observar que -
discrepa esencialmente de} concepto moderno, ya que con el transcurso def tiempo, el
poder del padre sobre Jos hijos se ha visto atenuado, de tal forma que come advertimos
en el derecho Romano la patria potestad se concibid como un derecho, una autoridad
inquisitiva, absolula, ilimitada y absorbente de los miembros de la familia, donde el
paterfamilias era el representante en lo politico, en lo social, y en lo religioso.

Pero ahora se concibe como un deber en primer término y como un derecho, en segundo
término.

Aungue el paterfamilias conserva la autoridad, ésta ya no es tan absolula ¢ ilimitada que
excluya a la personalidad de los hijos, de tal manera que la patsia potestad ha dejado de
ser inquisitiva, para convertirse en una potestad tuitiva, o de proteccién de la persona y
blenes del menor (13).

(11) Galindo Garfias, Ignacio “Derecho Cnl*, 1er.curso, Ed. Porria,
SA México, 1985 P4g. 689,

{12) Montero Duha, Sara "Derecha de Familia®, Edtonisl PorrGa, S A.
Méxco 1884. Pégina 330,

{13) Do Diego. Clemenge. "Insituciones de Derecho Civil Espafiol”. Toma Il Eddorial Libreris General de Victoriano Suirez,
Madrid, 1660 Pagina 657.



Asi podemos apreciar como ha evolucionado !a patria potestad a través del tiempo.
Parliendo det poder absoluto, ilimitado y cruel, en favor del padre, que se concibié en e)
Derecho Romano, a la funcién protectora en beneficlo de los hijos en la que hoy se
conclbe,

Su funcién ha evolucionado, como hemos dicho, en beneficio de los que se encuentran
sujetos a ella,

1.1.3. FUENTES DE LA PATRIA POTESTAD

La fuente principal de la pairia potestad, en el Derecho Romano, se adquiare por el
malrimonio o justae nupliae.

Las justae puptiae.

En la paternidad por nacimiento dependia basicamente de los siguientes alementos:

La legitimidad del matrimonio.

Dal hecho de producirse el parto después de los seis meses de celebrado el matrimonio y,
hasta dentro de los diez meses siguientes a la extincion del mairimonio, ya sea por la
muerte de! padre, o por la extincidn de! matimonio por divorcio, admitiéndose en este
uitimo caso, prueba en contrario. Los hijos asi nacidos, caen bajo la polestad del padre,
adquiriendo el rango social de éste; asi mismo, pueden reclamar afimentos del padre y, a
su vez, tiene la obligacién de brindarlos. Las hijas tenian derecho a obtener de su padre
una dote de acuerdo a su clase social.

La Legitimacién,

Mediante esta figura Juridica, el hijo nacido de un concubinato, cas bajo la potestad
paternal, adquiriendo ast, la condicion de hijo legitimo.

Ademas, en la Iegitimacion existian tres formas para llevarla a cabo, siendo éstas las
siguientes:

- Par ol matrimonio subsecuente de los padres.

- Por rescripto del emperador, (donde é! vnicamente la autorizaba por ausencia de hjos
nacidos ex iustae nupliae).



- Por oblacién a la curia; esta figura era de caracter fiscal, fungiendo como decuridn, e}
hijo cae bajo la potestad del padre,

La Adopeidn.
Era considerada como Ja tercera fuente de la patria potestad.

Para Alvaro D'ors "Es el acto por el cual un extrafio queda agregado a una familia romana,
sometiéndose a la patria potestad del pater como filius familias, bien en sumision
inmediata (hijo), blen en sumisién mediata (como nieto)”

Explica Serafini que "Entre los romanos el uso de la adopcion era muy frecuente, sea
porque facilitaba el medio de ingresar a la familia agnaticia a los cognados, con quienes el
derecho civil no tenia consideracion alguna, sea porque faltando en un principio la
institucion de la legitimacion, que aparecit hasta los tiempos del bajo Imperio, la adopcion
hacia sus veces, o en otros términos, porque los hijos naturales eran adoplados en vez de
legHimarlos" (14),

El Maestro Agustin Bravo Gonzalez, nos explica que no solo la naturaleza hace hijos, sino
también las adopciones (15).

1.1.4. LA TUTELA
El origen historico de la tutela se encuentra en el Derecho Romano.

Entrando en materia, la tutela ha tenido un largo desarrollo, ya que esta institucién nacid
como un poder en favor del tutor, el cual se olorgaba a los agnados para la defensa del
palrimonio familiar, La tutela también se otorgaba por razones de edad, enfermedad, sexo
o dilapidacion de bienes; fue asi como nacio la tutela y la tutela mulierum. La primera se
aplicaba a los impuberes, y la segunda a las mujeres.

Posteriormente, en el Derecho Romano, surgieron otros tres lipos de tutela: La
testamentaria, la legitima y !a dativa, Poco a poco, 'a tutela se convirtié en un cargo
establecido en beneficio del pupilo, pasando de ser un derecho, a un poder del tutor,
convirtiéndose después a una obligacion, en la cual, el sujeto designado como tutor no
podia negarse al desempeiio, a menos que alegara una causa de dispensa. Por lo cual, el
Estado empieza a dictar normas tendentes a una mayor proteccién del pupilo y de sus
blenes. Es a Justiniano al que se le atribuye la transformacion de ser un derecho, a ser
una funcién publica,

(14) Serafinl, Fefips “Insttuclones de Derecho Romand®. 1,1l, Novena Edicién. Edtorial hijos de J. Espasa. Barcelona Pégina 103

{15) Bravo Gonzilez, Agustiny Bravo Valdés, Baatriz. Op. ct Pigina 148



La tutela testamentasria fue la mas importante, al grado que superd a fas otras dos,
conviiéndose en un atribulo del paterfamilias sobre sus hijos.

En cuanto a la lutela legitima, se llevaba a cabo sdlo a falta del tutor testamentario, segin
lo disponia la ley de ias Doce Tablas.

Esta clase de futela, correspondia al agnado mas proximo; por disposicion de Justiniano
se modifico la regla, pudiendo ser llamados al desemperio del cargo un pariente agnado, y
a falta de éstos, los gentiles.

La tutela Dativa, fus introducida en Roma por la lay ATILIA, a fines del siglo VI de Roma, y
en las provinclas por la ley IULIA TITIA, a fines de la Replblica. Su funcion principal
consistia en que el incapaz no quedara privado de la asistencia de un tutor. En cuanto a la
designacion, el pretor urbano, era el Unico que tenia facuitades para nombrar al tutor
dativo y, posteriormente, estas facultades pasaban a los consules, quienes mas tarde
crearon la figura del pretor tutelar,

A continuacién se enuncian algunos conceptos con la finalidad de comprender mejor el
significado de la tutela, ya que nuestra legislacién vigente, no ia define con claridad, sélo
establece que la tutela es una obligacion de la que nadie puede eximirse.

Ante dicha situacién, es conveniente mencionar algunas definiciones de estudiosos
Juristas que tratan sobre este tema en particular:

Para la Profesora Sara Montero Duhall, la tutela "Es la institucion que tiene por objsto la
representacién y asistencia de los incapacitados mayores de edad y de los menores de
edad no sujetos a patria potestad” (16).

El tratadisla Rafae! de Pina define a la tutela como;

"Una institucion supletoria de la patria potestad, mediante la cual, se proves a la
rep ién, a la asistencia, al compl ito de los que no son suficientes para
gobarnar su persona y derschos por si mismos, para regir, en fin, su actividad juridica”
(17).

(18} Montero Duhak Sara. Op. ck. PAgina 350
(17) Pina Refael do "Elementos de Darecho Civi™. Tomo | Edtorial Cérdenas, Méxco, D.F, 1895, Piginas 333y 334,



Ei profesor Ignacio Galindo Garfias, define a la tutela diciendo que "La palabra tutela,
procede del verbo latine tusor, que quiere decir, defender, proteger, es un cargo que la ley
Impone a las personas Juridicamente capaces, para la proteccidon y la defensa de los
menores de edad o incapacitados. Es un cargo civil, de interés puablico y de ejercicio
obllgatorio” (18).

De las definiciones anteriormente enunciadas, se puede apreclar que, en su esencia,
tienen una muy marcada similitud con la patria potestad, ya que en ambas, su fin principal
es el cuidado y la proteccion de los incapaces, llevando a cabo la representacién y
asistencia,

Observando las definiciones antes mencionadas se puede uno dar cuenla que todas
coinciden en su funcion principal, al establecer que la tulela es una institucion creada para
la reprasentacion y asistencia de los incapaces, por eso mismo ime atrevo a proporcionar
la definicion de tutela, de acuerdo a los lineamientos marcados por nuestra legisiacton civil
vigente:

“institucion de cardcter publico, cuyo objetivo primordial seré la asistencia y representacion
de las personas incapaces, ya sea por Incapacidad legal, natural o bien solo la primera,
asi como, de la administracién de los bienes de dichos incapaces que no se encuentren
sujetos a patria polestad" (19).

A continuaclén, se realiza un estudio de las diferentes clases de tutelas que existen en el
derecho.

Clases do Tutelas

Desde el punto de vista de su aplicacion, 1a tutela se divide en:
- Tutela de los menores, de uno y otro sexo.

- Tutela de las mujeres Sui iuris por razones de Sexo:

Tomando en cuenta su origen, pueden ser:

- Tutela testamentaria.

{18) Galindo Garftas Ignacio. "Derecho CIT". Op. cR. Pagina 689.

{18) Agustin Bravo Gonzilez y Beatriz Bravo Vaidés Op. ct. PAginas 180 y 181.



- Tutela Legitima.

- Tutela Dativa.

Tutela Testamentaria

La tutela testamentaria originalmente, era aquélla que establecia el paterfamilias en su

testamento, en el cual nombraba tutor a sus hijos y, con postsrioridad, pudieron nombrar
tutor testamentario a la conyuge y hasta a un extrafio.

-Tutela Legitima

La tutela legitima, era la que se reconocia a faita de un tutor testamentario, y era ejercida
por el agnado més proximo y, a falta de un agnado, se establecia en favor del gantil mas
proximo que se ls conacia, a este tipo de tutela se le denomind tutela Isgitima, el tutor era
llamado por la ley, representada por algin magistrado, para que éste ejerciera la tulela.

Tutela Dativa

Cuando la gentilidad cayo en desuso, la tutela dativa se preocupé por llenar este hueco,
asegurandole un tutor al ImpUbero que no tenia agnados.

1.1.6. LATUTELA EN EL DERECHO DE JUSTINIANO

En el derscho de justiniano, se imponia al tutor la obligacidn de informar al magistrado de
las deudas que pudiera tener con el pupllo o viceversa y el que no lo hiciera asi, se le
castigaba con la pérdida de sus derechos.

E! respatable Maestro y Jurista Agustin Bravo Gonzélez, en su obra "Deracho Romano
primer cursa”, nos exprasa que “Al principio del reinado de Justiniano, cuando el pupilo no
tenia forluna o ésta era pequefa, el tutor era dado por el magistrado bajo una orden
especial o general del presidente, sin informacion, pero exigiendo caucién que no era
dificil conseguir por los escasos bienes del pupilo; cuando éste tenia una fortuna regular,
al magistrado mismo nombraba tutor después de informacion, sin exigir caucion alguna.

Justinlano simplific esa legislacion por dos decisiones:

Los magistrados municipales, pudieron en adelante nombrar a los tutores, sin ser
autorizados por una orden del presidente, No pudieron nombrar tutor, mas que a los



puplios cuya fortuna no excedlera da quinientos solidos”,
Justiniano, durante su Imﬁen’o. se preocupo también de la incapacidad y de las excusas
para el desempeiio. El maestro Bravo Gonzalez nos explica diclendo:
"Las incapacidades son deducidas bien de una consideracién general de orden piblico,
bien por el interés dal pupilo, afectando a clases enteras de personas, y no implicando
ninguna desconfianza aspecial a la posicion de las personas®,
Las causas de excusa so establecen en favor del tutor.
. En el derecho clésico existieron cinco categorias de personas Incapaces:
1) Los Peregrinos;
2} Los Esclavos;
3) 1.os impiberos, & menos que se tratara de una tutela legitima;
4) Los sordos y los mudos;
5) Las mujeres,
Justiniano, generaliza la incapacidad de los impuberos, y afiade nuevas causas, que
afectan a los menores de veinticinco afios, a los militares y a los obispos; permEi6 tutelar a
la madre, y a Ja abuela, a falta de tutor testamentario. .
Son causas de axcusa para el desempefio de la tutela:
a) Laenfermedad
b) Laextrama pobreza
¢) Eldesempeiio de un cargo piiblico
d} Elndmero de hijos
@) Por encontrarse en campafia mifitar

f) Portener un proceso pendiente en contra del pupilo
g) Por analfabetismo

h) Por estar ya desempeiiando tres tutelas o tres curatelas

1) Por haber cumplido los 70 afios



También estén excluidos para el ejercicio de la tutela:

- Los Graméticos

- .Los Sofistas

- Los Retéricos

- Los Médicos que se llamaban ambulantes.

Da exencién de la tutela también a la enemistad manifiesta del nombrado tutor, con el
padre da los huérfanos” (20),

1.1.6. EFECTOS DE LA TUTELA EN EL. DERECHO ROMANO

En la ley de las doce tablas se encontraban dos procedimientos contra los tutores, para
sancionar su conducta al frente del patrimonio que se les confid, faltando gravemente al
deber en sl ejercicio de la Tutela, y cuando se referia a la gestién de un patrimonio que
debia ser sjercitado honradamente.

La acusatio suspecti futoris

Se trata de una accién que servia para lograr la sustitucidn del tutor y de la designacién
de otro.

En la época clésica, se traté de una tramitacion que no dependia de la decisién de su
iudex, sino que era decidida en un procedimiento extraordinem por el magistrado,

En el deracho justinianeo, se fundié con ella ofra tramitacién existente a la época cldsica.
La postulatio suspecti tutoris que, a diferencia de la acusatio, no implicaba la infamia del
tutor desiituido. Justiniano no limitd la infamia a los casos de dolo del tutor removido,

a actio da rationibus distrahendis

Es una accidn penal, que casligaba la sustraccién de bienes cometida por el tutor y, el
cual, era condenado a pagar el doble valor de los bienaes sustraidos. Como penal, la
accion no podia entablarse contra los herederos del tutor, Al acabar el periodo
republicano, aparece una nueva accién, la actio tutela, la cual, con algupas formas y
complementos, fijd de modo completo, las responsabilidades del tutor, asi como un haz de
deberes en favor del pupilo.

(20} Agustin Bravo Gonzdlez y Beatriz Brave Valdés. Op. cR PAginas 160y 181



La actio tutelase, es una accion infamante y ejercitable por el pupilo conlra el tutor o contra
sus herederos, para obtenar la devolucion de los bienes administrados, con todos sus
aumentos y las indemnizaciones por los dafios y perjuicios de la mala gestion del tutor.

En el deracho clasico, a la mala gestion de! tutor, se le llamo culpa in abstraclo. En el
derecho de Justiniano, culpa in concreto.

La doctrina y la legislacion de la época imperial, introdujeron atgunos retoques que
marcaron mas la responsabilidad del tutor, reforzando y complementando la eficacia de la
actio tutelas.

Uno de los puntos mas importantes, fue fijar con exactitud los bienes que integraban €l
patrimonio pupllar y el valor de los mismos, para 1o cual, se dispuso que si el tutor no
habia tenido fa precaucién de hacer un invenlario autorizado por un tabularius, valdra
come tasacion la que hacia bajo juramento el pupilo. La obligacién de inventario impuesta,
como se ve, por via indirecta, pero eficaz, fue reformada con Justiniano, con la de prestar
iusiurandum de administrar bien y, declarar las deudas y créditos que hubiesen antre el
lamado a la tutela y el pupilo.

Otras reformas que tendieron a evitar el peligro de una insolvancia del tutor fueron:

1) La satisdatio rem pupilll salvam fore, acclon para exigir a los tutores legitimos y a los
dativos nombrados sin informacién previa, que consistia en una promesa del tutor
garantizada con fiadores, que permitian at pupilo ejercitar contra estos la actio ex stipulatu,
con igual resultado al que obtendria de la actio tulelae, (mantener sus bienes a salvo).

2) La actio subsidiaria, accidn para exiglr las responsabilidades del magistrado, que
hubiesen nombrado o confirmado tutores o aceptado cauclones de insolventes.

3) La concesién al pupilo demandante, en la actio lufelag, de un privilegium inter
parsonales actiones, que le colocaba antes de los demas acreedores hipotecarios del
tutor. -

La actio tutolag

Accion que resultaba sin efecto alguno frente al tutor que, una vez nombrado, no hublese
comenzado su tarea, Después fa jurisprudencla aceptd que sirviese la actio futelae como
utilis contra el tutor inactivo, se aceptd que el tutor seria responsable por su abstencion si,
pasado un cierto plazo desde su nombramiento, no alega una excusa justa que exima de
fa tutela.



La actio tutslae se utliizaba también como una actio tutelas conlraria, por el tutor contra el
puplio, en demanda de Indemnizacién de fos gastos hachos en el desempeiio de su
funcién (21).

1.1.7. REQUISITOS PARA LA TUTELA

La funcién del tutor era de encargarse de la fortuna de pupllo y no de su guarda, ni de su
educacion, y por este motivo, el pupilo que cala bajo Ia tutela de otro paterfamilias, podia
segulr viviendo al lado de su madre.

Ahora bien, el tutor antes de entrar en funciones, debja cumplir con los sigulentes
requisitos:

debia hacer un Inventario de los bienes del pupilo, ya que si no lo hacia, se le consideraba
culpable de fraude, y a la vez, tenia que indemnizar a aquél del perjuicio que le hublese
causado; indemnizacion que se fijaba por juramento del incapaz.

La satisdatio, consistia en una promesa por estipulacién de conservar intacto el patrimonio
del pupilo, {rem pupilli salvam fore,) y presentar fiadores solventes que tomaran el mismo
compromiso,

La promesa se hacla al pupllo y sélo Ia presentaban los {utores legitimos y, también los
dativos nombrados por los magistrados locales sin informacién alguna, inspiraban poca
confianza.

Justiniano, mediante la novela 72, dictd clerto nimero de medidas destinadas a proteger
los Intereses del pupilo cuando era acraedor 0 deudor del tutor.

"El tutor antes de tomar el cargo, debia declararlo al magistrado, y su declaracién le hacia
excluir de |a tutela. Si no habia dicho nada siendo acreedor, quedaba desposeido de su
crédito, y si era deudor, no podia prevalerse de ningdn pago hecho en el cursos de la
tutela” (22).

Una vez que el tutor habia lomado posesién de su cargo, debia intervenir en el
cumplimiento de los actos juridicos necesasios para la conservacion y administracion de
los bienes del pupilo. Estos actos se llevaban a cabo a través de la auctoritatis y la Gestio
negotiorum,

{21) J. Arias Ramos y J. A. Arias Bonat "Detstho Romano II™ Obligaciones familia y sucesiones 17a. Edicién. Edtoria! Revista do
Derecho Privado, Edtorlales de Derecho reunidas, Madrid 1984, Péginas 748, 740y 750

{22) Vertura Sitva, Sabing . "Derecho Romano™. Curso de Detecho Privado. Quinta Edicidn corregida y aumentada. EdRorial
Potria, S.A. México 1960 Paginas 113, 114122,



Aqui debo aclarar qus an el Daracho Romano, el tutor no tenia ninguna intervencién en la
educacién del menor, la cual, gensralmante se daba a un cognado o pariente proximo, en
el que se podia presumir clerto carifio, quadando el tutor exclusivamente al culdado de los
intereses pecunlarios del pupilo y en todo caso, con la obligacion de completar la
personalidad juridica del pupilo.

1.1.8, REQUISITOS PARA LA CURATELA

El curador debia cuidar el patrimonio del enfermo, el paciente, mientras se encontraba en
esiado de locura no podia realizar ningln acto juridico, pero si recobraba debido a un
intervalo de luclidez, entonces podia obrar solo como si nunca hublera desequilibrio.

El curador de} loco no otorgaba nunca su auctorictas, sélo administraba sus bienas; de
donde resulta para él, la obligacion de rendir cuentas al final de la curatela, todas las
veces que el loco, recobrando su razén, exigisra la administracion de sus bienes. El
curador era responsable de la gestion.

Elincapaz ténia una accion en contra del curador que es la actio negotiorum direcla, que
ulilizaba el curatelado para obligar al curador a rendir cuentas.

1.2, DERECHO ESPANOL

ANTECEDENTES

Durante largos ailos, Espaia fue una provincla romana en la cual el Derecho Romano
uvo plena vigencia,

A la calda del imperio romano de Occidente en poder de los Barbaros, los godos se
establecieron en la Peninsula Ibérica, expldiendo alguna compilaciones de leyes romanas
para regir entre los pueblos conquistados, como fue el "Cédigo de Eurico” y el "Braviario
de Aniano".

En cuanto al deracho privado de la legislacion hispano - goda presenta matices del
Derecho Romano, como del derecho candnico.

A parir del siglo VIl los fueros municipales se impusieron gradualmente, hasta constituir
un importante factor de fuerza dentro de la organizacién politica y social de la época.



Mas tarde Alfonso X, expidi6 el "Fuero Real".; "El Espéculo"y "Las Partidas".
Tiempo después, se publicaron las “Leyes de Estilo”,

El goblerno de Alfonso X| expidié el "Ordenamiento de Alcald”, las "Ordenanzas Reales de
Castilla"y las "Leyes del Toro".

. Fueron ordenadas y promulgadas por orden de los Reyes Catdlicos. En 1567 se expidid la
*Nueva Recopilacidn”, mediante la cual se pretendio compilar en un solo cuerpo de leyes
todo el derecho positivo de la época.

Aflos mds tarde, en 1805, se elabord y se publico la "Novisima Recopilacion®, con el
propbsito de codificar el derecho vigente (23),

Observamos que, siguiendo la tradicién del Derecho Romano, la palia potestad en el
derecho espailol antiguo, sélo se concebia en la familia legitima. Después de un largo
periodo desaparecia el concepto romano deé patria potestad como derecho del pater y se
{ransformaba, a través del derecho consustudinario, en un deber de proteccién hacia el
hijo, consideréndose desde entonces que la patria potestad tenia su fundamento no en el
daracho positivo, sino en el derecho natural,

Por otro lado, la conquista de los espaiioles de los pueblos amerigenas se integro at
dominio virreinal con la designacion de Nueva Espania.

En el virreinato, la legislacion positiva se integrd por las leyes espaficlas de la época, y por
disposiciones espaciales, que la misma metropoli dicté para las posesiones de América,
ademas de las disposiciones propias de la Nueva Espaia.

1.2.1. LA DOMINACION ROMANA EN ESPARA

La patria potestad en el derecho espariol antiguo tuvo como base el Darecho Romano, ya
que, sdlo se concebla en la familia legitima, siendo el padre el tnico que 1a sjercla.

Posteriorments, se crearon nuevas normas con el propésito de proteger los intereses de
f0s hijos; esto dabido también a la influencia del derecho Germanico.



Asl, la ley Visigothorum, al lgual que el fuero Juzgo, el Fuero Real y las siete Partidas,
regulaban el efercicio de la patria potestad, limitando de alguna forma, el poder del padre
sobre los hijos.

La ley Visigothorum y el Fuero real, prohibian a los padres vender, donar o dar en prenda
a sus hijos, bajo la sancidn de nulidad de tales actos y, pérdida por parte del comprador
del precio que hublese pagado.

Asi mismo, las partidas advertian al padre que debia castigar al hijo mesuradamente. (24).

En relacion a todo lo anterior, el tratadista Agustin Verdugo, al referirse a las disposiciones
del fuero juzgo, respeclo de la patria potestad, nos dice que este deracho, "pertenecia a la
madre cuando el padre moria y hasta que los hijos cumplieran quince afos, o hasta que
ella quisiese y no pasara a segundas nupclas, en cuyo caso, y habiendo olro hijo de
veinte a lreinla anos de edad, a &l debia pasar la guarda del menor.

Si tal heymano no existia o nb tenia el requisito expresado, la tutela era encomendada al
tio 0 a su hijo, debiendo el Juez olorgarla si estos parientes no pudieran ejercerla, o a
cualquier otro que él designara” (25).

Por otra parie, en las leyes de partidas, se nota mas claramente la ideclogia de las leyes
romanas, si no en el estado que guardaban bajo la Repiiblica y los primeros tiempos dei
imperio y por las reformas hechas por los Emperadores Cristianos, hasta Justiniano.

"Las Formas de adquirir la palria potestad en el derecho espariol antiguo, fueron al igual
que en el Derecho Romano:

El matrimonio legitimo o legitimacion y por Adopcion™.

“Las formas de perderia eran: Por muerte natural, por destierro perpetuo, por dignidad del
hijo, por emancipacion, por castigos crusles impuestos al hijo, por posesién de lo que le
fue entragado bajo condicion de emancipar al hijo, por maiversacién de los caudales
pertenecientes a éste, por el delito de incesto cometido por el padre y por el abandono o
desamparo cometido por el padre” (28).

{23) Lemus Garcia, Raul. Derecho Romano. Compendio, 4a. Edicién Edtorial Limusa. S A . Méxaco 1979 Pigina 159

(24) Enneccerus, Ludwing Kipp Theodor y Wollf, Martin, “Tratado de Derecho Ciwr', Toma IV, Vol 4 Bosch Eddores, Barcelora
1946 Pagina 47

(25) Verdugo. Agustin "Frincipios de Derecho Cnil Mexicano® Temo V. Imprenta de at Derecha. México 1890, Pdginas 17 y 18

{26) Ots y Capdequi, Jose Marla “Historia del Derecho Espafiol en las Indias y del Derecho Propiamente Indiano” Facutad de
Detecho y Ciencias Sociales. Insituto de Historia del Derecho Argentino. Tomo |, Busnos Aires 193, Pdgina 115
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Con relacién a los bienes de los hijos, el derecho espaiiol antiguo, siguid los mismos
lineamientos establecidos por el Derecho Romano, en cuanto a la clasificacién de los
paculios y las obligaciones derivadas de los mismos. Asi, se conocieron los peculios en
sus cuatro especies historicas:

1) Profecticio
2) Adventicio
3) Castrense
4) Cuasi castrense

Toda esta doctrina sobre los peculios la desarroilan las partidas en las leyes del titulo 17
de la partida cuarta" (27),

Debido a aguél derecho que regia en Espaiia en esta época, fue de derecho comdn
aplicado a la Nueva Espafia (parte del derecho primordialmente Indiano), basado
netamente en la legislacion romana, Ya que es una fuente directa del mismo.

1.2.2. LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO VISIGOTICO

"La ley visigothorum, regulaba el ejercicio de la patria potestad, limitando de alguna forma,
el pader sobre los hijos, Esta ley, prohibia a los padres vender, donar o dar en prenda a
sus hijos, ya que el padre que asi hiclera, corria el riesgo de sancionar de nulidad por
tales actos y pérdida, por parte del comprador, del precio que hubiese pagado; asi mismo,
este deracho adveria, que al hijo debia castigarsele mesuradaments" (28).

E! derecho visigético, nos marca una transformacién y un avance en el derecho, ya que se
le quitaban algunas de las facultades que como dueiio Gnico tenia el paterfamillas sobre
sus descendientes.

Este derecho ya sancionaba a los padres que abusaban de su poder palerno.

(27} Sénchoz Romén Refael “Estudios de Derecho Civil, Toma |, 2a. Edicién, Eddorial Topogréfico. Madrid 1899, PAgina 268,

{28) Enneccerus, Kipp y Woilf, Op. ct. Pdgina 47
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1.2.3. LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO DE FUEROS

"Para referirnos a las disposiciones en el derecho de fueros respecto a la patria polestad,
encontramos que este deracho pertenecia, a la muerte del padre, a la madre, hasta que
los hijos hubieran cumplido quince afios, © hasta que ella quisiese y no pasara a
segundas nupcias, en cuyo caso, habiendo otros hijos de veinte a treinta afios de edad, a
él debia pasar la guarda del menor, sl tal hermano no existia o no tenia el requisito
expresado, la tutela era encomendada al tio o a su hijo, debiendo el juez, otorgaria, a
cualquier otro que el mismo juez designara” (29).

1.2.4. LA PATRIA POTESTAD EN LAS PARTIDAS

Las Siete Partidas adoptaron las ideas romanas, no tomando en cuenta el estado que
guardaban bajo la Republica y los primeros tiempos del Imperio, en las reformas hechas
por los emperadores cristianos, y hasta la 8poca del emperador Justiniano.

Ahora bien, las Siete Partidas constituyeron la obra suprema de Alfonso X, siendo la obra
mas celabre e inmortal de toda la historia legislativa espaiola,

En el prélogo de este codigo se dice: "Este libro fue comenzado a componer et a facere
vispera de San Johan Baulista, quatro afos et veinte et tres dias andados del
comenzamiento de nuestro regnado”, por lo cual, considérase como verdad incontestable
que el codigo Alfonsino se comenzé el 23 de junio de 1256. La fecha de su terminacion es
manos clara; parecae sar el aiio de 1265" (30).

*La redaccidn de esie codigo, se debe a:

1) E! deseo de verificar 1a reforma legislativa, manifestada esta idea, por su augusto
padre, y encargo de que se realizara.

2) El proposito de auxiliar en las tareas del gobierno a sus sucesores y poner a los
hombres en camino de conocer del deracho y la razon.

3) Inspiracion, amor y obediencia a sus gobarnantes (31).

(29) Verdugo, Agustin. Op. ct. PAginas 17y 18
{30) Buen. Deméfio de “Inttoduccién al Estudio del Derecho CMT. Eddorial Porriia, S A México, 1877, Pégina 83,

{31) Sinchez Roman, Rafsel, Op c& Pégina 284
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Diversos elementos son los que inspiran el cddigo de las Slete Partidas, entre ellos
algunos procedentes del derecho nacional (Fuero Juzgo Real, de cuenca del Cérdoba,
etc.), aunque todo esto es un transito del derecho Justinianeo, con influencia del canénico
y de la doctrina de los Juristas itatianos de la época.

Por ello representa el sentido de la culiura de aquélla época y son el vehiculo mas
importante do la recepcidn del derecho romano en Castilia.

Este codigo tiene una gran importancia para el derecho civil; pero contiene igualmente
disposicionas canonicas, penales, procesales y mercantiles.

Su nombre original fue el de libro de las leyes o fuero de las leyes, aunque cabs sefalar
que éstas no se pusieron on vigor como en el {iempo de Alfonso X, ya que su valor
doctrinal las dio gran influjo en el estudio y hasta la practica del derecho espaiiol,

Este cddigo se dividid en 7 partes o libros, los que reciben el nombre de partidas y
subdivididos en 182 titulos y éstos en 24789 layes,

"En cusnto a la distribucidon de materias de cada una de ellas, es 1a siguiente”.

La primera partida, dividida en 24 titulos, trata de derecho natural, de las leyes, de la
costumbre, de l1a fe catdlica, do los sacramentos de la iglesia y de otras doclrinas
religiosas sohre puntos de disciplina y dogma.

La segunda parida, consta de 31 titulos y contiene el derecho publico del reinoy, termina
con varias layes notables sobre organizaciones de los estudios.

La tarcera partida, consla de 32 titulos, esta consagrada a la organizacidn judicial y reglas
del enjuiclamiento, dedicandose los tltimos litulos a las materias de) dominio, prescripcion,
posesidn y servidumbre.

La cuara esté dividida en 27 tilulos, y se haya dedicada al derecho civil y dentro de é!
principalmente al derecho de familia,

Es bilen clerto que los siete tltimos titulos tratan de las potestades dominicas y seiioriales,
fijando las relaciones entre los sefiores, los estlavos y entre los magnates feudales y sus
vasallos.

La quinta partida se compona de 15 titulos, destinada por completo al darecho civil, ¥
dentro de él, a los de obligacion o sea a la materia de contratos.

La sexia partida, comprende 19 titulos, continta !a legisiacion civil, y en tal concepto, se
ocupa exactamente de la sucesion leslada e intestada y de la guarda de los huérfanos, en
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sus especies de tulela y curalela, como instituciones preventivas, originadas en el defecto
de edad y del beneficio de restilucidn in intergrum, como reprasiva y procaedente de igual
causa, :

La séptima partida, se dividié en 34 titulos, los cuales contienen la legislacion penal® (32),

Podemos sefialar que la partida IV consagra en su parte especial, al derecho de la familia,
y de éste, la patria potestad.

Al respecto las partidas reprodujeron literalmente {oda Ja doctrina romana, cuyo error de
hacerla derivar tan sélo de la ley civil y del dominio quiritario, sin considerar que es la
Institucidn mas directamente sancionada e influida por el derecho natural, hizo gue,
contrastando con las leyes de los codigos anteriores sobre la materia, se coplaran en el de
las partidas.

Los absurdos derechos sobre la persona y blenes del hijo, que el preceplo romano
sanciond, y se llevara la finalidad del asunto hasta el extremo de fijar fas mismas causas
de disolucion de la patria potestad, y entre ellas, ia de dignidad del hijo, haciendo alusion
a cargos publicos descenocidos en Castilla.

La mas notabie novedad, es la privacion de a patria potestad a la madre, olorgada por los
fueros municlpales y a imitacion del derecho romano, su concesidn al ascendiente de
grado superior, con lo cual, de no ser el matrimonio del hijo causa de emancipacion legat,
se variaba por complelo la organizacién de la famitia Casteilana.

Separandose de la legisiacion anterior, también en lo refativo a a guarda de ios menores,
sustituyo la institucion unica que aquélla sancionaba con este fin y la temprana edad en
que otorgaba plana capacidad de obrar a los menores, con las dos Instituciones de Roma,
Tutela y curatela y sefialé como mayoria de edad la de los 25 afios.

1.2.5. LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO CATALAN

"En esta region de Espana, la palra polestad cormrespondia al padre y en su defecto era
depositada en la madre” (33).

(32) Sdnchez Romdn, Rafsel, Op ct Pdgina 286

(33) Castan Vazquez. José Marla. Op c4 Pdginas 61 a 66
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1.2.8. LA PATRIA POTESTAD EN EL DERECHO ARAGONES

"En Aragon, se lleg6 a tener la idea de que no existia la patria potestad; sin embargo, a
ésta se oponia otra idea basada en la existencia de la petria potestad y de su
organizacion conforme a los principlos romanos. Interpretacion que ha admitido también la
Jurisprudencia,

Asimismo, robusteclendo la idea que sostenia la existencia de la patria potestad en esta
region, el fuero de Teruel, regidn Aragonesa, se sefialan varos indicios de los que se
desprende que la palria potestad fue ejercida conjuntamente por &l padre y la madre,

De igual forma, se han encontrado indicios que revelan la existencia de la patria potestad
en Aragdn, en al cuerpo de fueros y obsarvancias.

Con relacidn a lo anterior, podemos concluir diclendo que en Aragon si existio la patra
potestad conjunta de padre y madra” (34).

Hasta este momento se ha analizado lo que corresponde al capitulo primero, es decir,
hemos observado cuales fueron los antecedentes de la patria petestad en el derecho
Antiguo comparado, advirtiéndose una gran influencia del Darecho Romano, que rigié en
la antiglledad an los pueblos anteriormente ya mencionados; lo que se refiare al poder del
padre sobre los hijos y, sobre la esposa y a la forma de administrar los bienes de sus
hijos.

Asimismo, se ha vislo como, a través del tiempo y gracias a la influencia del Cristianismo,
dicho poder flimitado, se atentia enormements, no solo en el Derechoc Romano heredado,
sino también en los pueblos ya referidos, al grado de permitir a !la madre intervenir en el
ejercicio de la patria potestad, y a excepcion del derecho romano, en el que jamas se le
permitié a la madre ejercer el deracho tutelar,

(34) Castdn Vzquez, José Marla "La Padicipacién do s Madre en [a patria potestad™. Op. ct. Piginas 61 y62
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CAPITULO I DERECHO COMPARADOD

2.1. DERECHO ITALIANO

Los antecedantes de la patria potestad en el derecho italiano, se encuentran en el
Derecho Romano, ya que los legisladores italianos, al comenzar a legislar, tomaron como
base al Derecho Romano y sus derivaciones del derecho visigdtico, de tal forma que la
patria potestad en el antiguo derecho italiano, la ejercia el padre durante el matrimonio.

La madre, igua! que an el Derecho Romano, ésta nunca jugé ninglin papel importante en
ol ejercicio de dicho derecho,

Sabre este raspacto, 8! tratadista Biagio comenta lo sigulente:

“La patria potestad abarca numerosos derechos, al haberla concebido igual que entre los
romanos, como un poder llimtado, que abarca la persona y bienes del hijo, asi como el
derecho de poder nombrar tutor, nos conduce a fue toleremos con desgano la
Investigacion del estado para pallaria” (35).

"Con el transcurso del tiempo, se le permite a la madre intervenir en el ejercicio de la
palria potestad, pero s6lo en caso excepcionales, en los cuales la ejercia no en
representacion del padre, sino por derecho propio, por ejemplo: cuando sobreviniera
alguna Incapacldad dal padre o cuando fuera declarado culpable de ciertos delitos" (36).

21.1. LA PATRIAPOTESTAD SIMPLE

La patria potestad simple se ejercia sobre los hijos menores de edad.

En un medio que permite que se lleve a cabo el oficio encomendado a los progenitores,
en proteccion de) hijo.

En el derecho italiano existen varias formas para el ejerciclo de la patria potestad, de las
cuales s mencionan algunas a continuacion:

(36) Brugl, Biagio "Insttuciones de Derecho Civii™ Traduccién de la cuarta edicion ltalana por Jaime Simo Borafull. Unidn tipografia
Edtorial Hispano-Aménca, México 1948 Pigina 454,

(36) Trabucchi, Alherto “Insttuciones des Derecha Civil* Edtonat Revista de Derecho Privado, Madrid. 1967, Pagina 97.
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a) Cuando la patra potestad se practica fuera de las relacionses familiares, el ejercicio de
la patria potestad sera considerado como un daracho subjetivo.

b) La patria potestad es colectiva e indivisible cuando es atribuida a ambos progenitores,
aunque solo sea ejercida por el padre como jefe de familia y a la madre en su caso muy
excepcional.

En este caso, el hijo esta sujeto a la patria potestad del padre, hasta la mayoria de edad o
hasta su emancipacion. En el supuesto caso de que el padre musera, el gjercicio de la
patria potestad sera depositado en la madre por disposicion expresa de ia ley,

c} Por impedimento del padre; esta situacidén se presenia en el caso de ausencia o de
impedimento, que imposiblilite al padre el ejercicio de la patria potestad y sera ejercitado
este derecho por la madre.

d) En el caso del matimonio putativo, el ejercicio de la patria potestad comesponde al
progenitor de buena fe, y por consiguiente, eventuaimente a la madre, si el padre es
cdnyuge de mala fe.

Si ambos progenitores son de buena fe, corresponderé al padre. La patria potestad no
asume el cardcter de poder multiple, debera considerarse que se tianen tantas potestades
cuantos hijos tenga.

2.2, REQUISITOS

Las personas que ejerceran la patria polestad sobre los menores, necesariamente
deberan ser los progenitores, los cuales deberén tener capacidad plena de goce y
ejercicio para que puedan representar debidamente a sus hijos de los cuales nacerdn
derecho y obligaciones de las partes.

2.1.3. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

a) El padre tiene derecho a reclamar al hijo la casa patemna, o a aquélla que le esté

tinada, si por cualquier motivo, la ha abandonado sin su permiso, y de colocarlo, con
autorizacion del presidents del tribunal de menores, en un Instituto de Correccion si no
consigus frenar su mala conducta, salvo la posibllidad diversa dal internarniento del menor
en una casa de reeducaron para menores.




b) El progenttor dispondra de los medios de correccldn, respecto del hijo menor, pero no
podra abusar de ellos sin incurrir en delito.

¢) El progenitor que ejerce la palria polestad, tiene la representacion lagal de los hijos
nacldos, y también de los por nacer en todos los actos civiles.

En realidad, el poder del progenitor va mas alla del estrecho ambito de la representacion,
porcuanto se extisnde tamblén a la direccion de los negocios del hijo.

d) En particular, administrar su patrimonio y puede, respecto del mismo, llevar a cabo por
sl los actos de ordinaria administracion que implican asuncion de obligaciones.

En cuanto a los actos que excedan la ordinaria administracion, debe concurrir el extremo
da In necesidad o utllidad evidenta la autorizacidén del Juez tutelar. También para el cobro
de los capitalas y para ia deliberacion acerca del empleo de ellos.

e) El progenitor que ejerciera la patia potestad, le correspondera también la
administracion de la herencia, y cuando sea llamado el hijo concebido, pero todavia no
nacido.

f) Elprogenitor que ejarciera la patria potestad tandra también el usufructo legal sobre los
bienes del hijo, durante el ejercicio de la patria potestad. El usufructo no podra durar
despuds de que cese la palria potestad,

El usufructo legal es de naluraleza patrimonial y se considerard como una ayuda al
progenitor, al cual incumbe la carga de los gasios de manutencion y de educacion del hijo
con independencia del hecho de que ésle tenga un patrimonio propio.

Quedaran excluidos del usufructo legal: los bienes adquiridos por el hijo con el propio
trabajo; los bienes dejados o donados al hijo con el destino de que se sirva de ellos para
emprender una camara; los bienes que hayan llegado a titulo gratuito o aceptados en su
interés contra la voluntad de su padre.

El usufructo legal cesara cuando el progenitor que éjerciera la patria potestad pasara a
nuevas nupcias, o cuando el menor llegue a la mayoria de edad.

La pérdida det usufructo legal no implicara que desaparezcan los olros derechos que
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nacen de la patria potestad y el progenitor conservara el derecho de representacion del
hijoy de gestién de su patimonio.

Con la terminacion del usufructo legal, el goce de los blenas pasara al hijo, pero si el
progenitor ha seguido en ol goce, estard obligado a entregar solamente los frutos
existentes en el momento de la demanda judicial.

La patria potestad terminara cuando el manor haya alcanzado la mayoria de edad o haya
oblenido la emancipacion.

Por efeclos de la emancipacion, el pragenitor se convertira en curador del emancipado.
(31

2.1.4. EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD

La cesacion de la patria potestad, no exime a! hijo de sus deberes como el de respetar a
su padre, y daberd contribuir al sostenimiento o mantenimiento del hogar,

Al padre se le puede declarar en decaida la patria potestad, por sentencia del tribunal de
menores cuando el padre viole o descuide los deberes, causando perjuicio grave al
menor. En este caso, el ejercicio de la patria potestad pasa a la madre, la cual lo tendré
por derecho proplo. (38)

La terminacion puede operar lambién a cargo de la madre.

Desaparacidos fos motivos de la terminacién, el padre podra ser reintegrado en la patria
potestad, por el tribunal de menores por providencia en cAmara de consejo.

Pravidencias menos radicales podran ser adoptadas por el tribunal indicado, en caso de
que la conducta del progenitor sea perjudicial para el hijo.

(37} Massinec, Franccesco "Manual de Derecha Civil y Comeicial™ Tomo Ill Personalidsd Famiiar Derechos Reales. Ediciones
Juridicas Eutopa, América: Buenos Alres 1971, Piginas 136, 137,130, 140y 141

(38) Giancela, Renato "IL Nuevo dirtto DI Farigia® Estrato da via hatana No 1975 Pdginas 61,68



Estas providenclas se adoptaran en virtud de pelicién de la madre o de los parientes o del
ministerio publico,

Cuando por muerte del padre, la patria potestad pasa a la madre, e| padre podra, en
prevision de ello, imponer a la madre condiciones para la educacién de tos hijos y para la
administracidn de sus blenes.

Las nuevas nupcias de la madre que ejerce la patria potestad, que celebre sin que se
haya dado previa noticia al tribunal de menores, implicara la pérdida del ejercicio de la
patria potestad,

Si la madre que ha pasado a nuevas nupcias se le mantiene en la administracion de los
bienes de los hijos, o se le vuelve a admitir a ella, el nuevo marido se hara responsable
solidariamente con ella, en lo que se refiere a fa administracién por que se ie considerard
asoclado a ella,

La patria potesiad sdlo se lransfiere a olra persona, en el caso de adopcidn del menor,
pero la misma podra ser atribuida de nuevo a los progenitores legitimos en el caso de
revocacién de la adopeidn por indignidad del adoptante, (39)

2,2, DERECHO ARGENTINO

Como antacedonte de la patria potesiad en el derecho argentine, ctaremos a la familia
haciendo un estudio de como estaba organizada en la Legislaci6n argentina.

La familia se sustentaba en el matrimonio monogéamico celebrado de conformidad a los
praceptos de la iglesia.

Segun las paridas, el matrimonio era el ayuntamiento o el enlace de hombre y mujer
hecho con intencién de vivir siempre en uno, guarddndose mutua fidelidad y sélo podia
contraerse validamente entre cristianos.

El matrimonlo debia celebrarse con el mutuo y libre consentimiento de los conyuges que
reuniesen la capacidad requerida. Se exigia el consenlimiento del padre en los hijos
menores de 25 ailos de edad y en las hijas menores de 23.

(39) Messineo, Franccesco * Manua de Deiecho Civl y Comercial * Tomo Ill. Personalidad Famitia Darechos Realss. Ediclones
Jurldicas Europa, América’ Buenos Aires 1971, Paginas 140, 141, 142y 143
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Et malrimonio se disolvia exclusivamente por la mueite de uno de fos conyuges.

La regulacién de las relaciones matrimontales, estaban basadas en el sometimlento de la
mujer a la auloridad marital, necesitando aquélia fa licencla o autorizacion de su conyuge
para la celebracion de diversos actos Juridicos.

£ ejercicio de la patria potestad, te comrespondia al padre 0 en su taso que fuera una
viuda, le corresponderia a la mujer, teniendo la auloridad necesaria enderezada a
brindarias la conveniente educaclon y a prestarles el amparo fisico y espiritual.

La palria potestad cesaba cuando el hijo contraia matrimonio, cuando alcanzaba la
mayoria de edad o por olras causas espaciales.

Durante la colonia.- En este periodo la patria potestad se baso en las disposiciones
establecidas en el Fuero Real y en las partidas, las cuales, durante el siglo Xili, como ya io
vimos en el derecho espaiiol, ambos cuerpos Juridicos establecieron el derecho aplicable
durante la época virreinal en Argentina, hasta la sancién del Cédigo Civil,

Las disposiciones de Justiniano sobre la patia potestad, se reftejan claramente en la
legislacidn colonial de referencia, la que es una calca flel de dichas disposiciones, de tal
manera que manejaron {anto la patria potestad, la arrogacién y la adopcion al igual que en
Roma.

2.2.2, CODIGO CIVIL DE 1871

€1 proyeclo det Cadigo Civil argentino de 1871, fue enviado al congreso argentino sl 25 de
agosto de 1869, siendo convertido en ley el 25 de septiembre de 1869, y disponiéndose
que empezara a regir el 1o. de enero de 1871. Esle Cddigo Civil, tiens aun vigencia y,
salvo en lo qua respecta al malrimonjo, ha sufrido escasas reformas fundamentales.

Esta obra constaba de 4,051 articulos, distribuidos en cualro libros, secciones, pares y
titulos. Ha sido costumbre maniener en las ediciones del codigo, las nolas aclaratorias
ascritas por el mismo Veles Sarsfield, en las que se explican las razones o fundamentos
de cada disposicién, aclarando su contenido o cilando las fuentes utilizadas.
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Las principales materias contenidas en el cédigo son:

De las personas Juridicas y de existencla visible; del matrimonio; da los hijos y la tutela y
curatela; de las obligaciones; de los hechos y actos juridicos que crean, modifican o
extinguen los derechos y obligaciones; de las obligaciones nacidas de los distintos
contratos, compraventa, locacion, sociedad etc.; de los dsrechos Reales (dominio,
hipoteca etc.); de las sucesiones; de la preferencia de los crédilos y del derecho da
retencion; de la prescripcion de las cosas y de las acciones y de la aplicacién de las layes
clviles.

Las fuentes principales utilizadas por el codificador fueron: la legislacién castellana
vigents, con las modificaciones introducidas por las leyes palrias y por la préctica de sus
tribunales; e1 cddigo civil francés; el codigo civil de Chile; el Esboco, del brasilefio Augusto
Texlelra de Freitas; los proyeclos de Acevedo para ef Uruguay y de una comision
presidida por Garcia Goyena para Espaiia; la doctrina francesa, la anglosajona, los
tomanisias y los antiguos comentadores espafioles.

Dice Zorraquin Becu: "Este codigo fue uno de los mas perfectos del mundo por su
método, el acierto do sus disposiciones, la riquaza de su contenido y la novedad de
algunas construcciones Juridicas que hasta entonces no habia llegado a tener estado
legislativo y Chanelon agrega que el cddigo es la mas estupenda hazafa intelectual
realiza hasta hoy por un argentino "Todo ello pese a sus naturales erroras y omisiones”.

2,2.3. LEY ARGENTINA SOBRE LA PATRIA POTESTAD

En el deracho posilivo de Argenlina, la institucién de la patria potestad esta lagislada por
el cédigo civil en el libro |, Seccidn 1, titulo lll, en los articulos 264 a 310, modificados por
las leyes 10,903 del 21 de octubre de 1919; 14,367 (arts. 10 y 11) del 11 de octubre de
1954 y 14,394 del 22 de diciembre de 1954,

Bioblioni habia proyectado vincular las normas relativas a la patria potestad con las de la
{utela y regirse por éstas ultimas, pero la comision refermadora considero que en caso de
unirse ambas disposiciones legales, deberia hacerse dentro del tilulo correspondiente a la
patria potestad por sar el mas importante.

Las, sanciones penales previstas para el caso de incumplimianto de los deberes de
asistencla familiar, fueron consagrados por la ley 13,944,

En el articulo 264 se establacid que:
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“La patria potestad es al conjunto de los derechos que las leyes conceden a los padres
desde la concepcion de los hijos legitimes en las personas y blenes de dichos hijos,
mieniras sean menores de edad y no estén emancipados”,

En dicha definicién se observa:

Primero.- Para el codificador (conforme con el pensamiento de su época), la palria
potestad es el conjunto de derechos, es decir, que el fin de la instituclén es tutelar un
derecho del padre, lo que no coincide con la naturaleza asignada en Ia actualidad a fa
misma.

Segundo.- Es un dereche concedido sobre los hijos "legitimos ", lo que permite concluir
que los padres naturales, carecen de derecho alguno, como en el codigo civil no se
consldera la institucién como "deber”, los padres naturales, como una forma de sancién,
no podrén ejercer la palria potestad, de la cual emergen solo derechos.

Sin embargo y a pesar de lo terminante de la definicién que da el articulo 284, a través de
los restantes articulos del codigo se establecen los deberes que quedan a cargo de los
padres. Asi el aticulo 265, dice:

‘Tienen estos (los padres) obligacion y derecho de criar a sus hijos"

Lo que hace resaltar del concepto, que el debar no esta ausente en la institucion de la
patria potestad.

Los articulos 267 y siguientes, consagran la obligacion alimentaria.

En cuanio a !as sanclones que impone, mientras el ariculo 307 estd castigando el
incumplimiento de un deber, el 309 estd limilando el ejercicio del derecho paterno de
educar y corregir a sus hijos, por lo que estamos ante una aplicacién de fa Teoria det
abuso del derecho.

Es innegable que Veles, por las fuentes de las que se sivio, estaba enrolado en el
concepto de patria potestad como derecho absoluto.

La ley 10,903 de patronato de menores, deroga el articulo 264 y sanciona otro en su
reemplazo, en el que se inserta el concepto de que fa palria potestad impone deberas
cuando establece que:
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"La patria potestad es el conjunto de derechos y obligacionas”, y el ejercicio de la patria
potestad del hijo natural corrasponde a fa madre o al que reconozca al hijo o a aquél que
haya sido daclarado su padre o su madre” (art. 264 in fine), otorgando de este modo a los
padres naturales la patria potestad sobre sus hijos,

La ley 10,803 modifica ademas los arliculos 306/10, en el senfido que estudlaremos al
tratar la pérdida de la patria potestad.

Ademds, se organiza por esta ley el palronato de menores, al cual quedaran sometidos
los hijos de aquéllos que han perdido la patria polestad, su ejerciclo o han sido
.suspendidos en la misma, siendo su finalidad atender * a la salud, seguridad, educacién
moral e intelectual del menor proveyendo a su tutela " (articulo 310 in fine).

Conforme a lo resefiado, as Innegable que esta ley ha sufrido la influencla de las nuevas
tandencias sobre la relatividad de los derechos, aunque en una forma moderada. .

La ley 14,367, cuya finalldad fue fa supresion:

10) De tado distingo entre hijos nacidos de personas unidas entre si por el matrimonio y
las que no se hallaban en esa condicién;

20) De la calificacién de adulterinos, incestuosos y sacrilegos, se refieren los articulos 10
y1i

En la primera de las normas mencionadas extiends los deberes inherenles a la patria
potestad a los padres nalurales, y en el segundo, circunscribe los derechos de aquélios a
la prestacién alimenticia y al usufructo si mediare reconocimianto voluntario.

La ley 14,394 establece la intervencion del Consejo Nacional del Menor-en los casos de
delitos cometidos por menores de 16 afios.

El Articulo 1o. de 16 a 18 afios con uno de internacion y los regimenes a que deben de
ser somatidos consagrando la intervencion Estatal.
Latley 13,944, en sy articulo 10. establece:

"Se impondra prision de un mes a dos afics o mulla de quinfentos a dos mil pesos a los
padres que, aun sin mediar sentencia civil, se susirajeran a prestar los medios
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indispensables para la subsistencia a su hijo menor de dieciocho afios, 0 de mas si
astuviese impedido”

2,24, CAPACIDAD PARA PODER EJERCER LA PATRIA POTESTAD

A los progenitores que ejercen la patria potestad sobre sus hijos menores, la lay les exige
que deben ser poseadores de una capacidad plena de goce, para que de esta manera,
pusedan representar a sus hijos menores y asi también administrar sus bienes.

2.3. DERECHO FRANCES

€1 deracho francés es un tema muy amplio, del cual dnicamente tocaremos a la patria
potestad desde su orgen hasta sus reformas méas actuales en su Legistacion Clvil,

E! antiguo derecho francés se dividié en dos corrientes, uno escrito y el otio
consustudinario, seguin el Ambito territorial en donde se aplicara.

En la regidn donde se aplico el daracho ascrito, quedo establecida la patria potestad tal
como fue conocida en el antiguo Derecho Romano, en el que a la madre nunca le
pertenecio la patria potestad; ya que ésta se prolongaba indefinidamente cualquiera que
fuera la edad de los hijos, estos no podian adquirir nada por cuenta propia, tomar
prastado y ni testar. (40).

"El derecho francés escrito, instituia una patria potestad que durante su vida la ejerce el
padre exclusivamente" (4 1),

En ol sur de Francia se practicd el derecho ascrilo. En ésta region, se habia conservado
el espiritu de la antigua patria potestad del Derecho Romano, en sl que a la madre se le
nego el ejercicio de este derecho sobre sus hijos. Se ejercio indefinidamente, cualquiera
que fuese la edad del hijo; y éste no podia adqulrir blenes por su cuenta, porque sélo fue
un insttumento de adquisicion para sl paterfamilias, hasta que se crearon los peculios.
(42).

(0) Ripert, Georges y Boulanger, Jean, “Tratado da Derecho Civil" Tomo I, Vol. |, Ediciones La Ley. Buenos Aires. 1663, Pigina
22
{41) Enneccerus, Ludwing, Kipp. Theodor y Wolff, Martin, “Tratado de Derecha Ctvr, Tomo IV, Vol 3t Bosch. Eddores, Barcelona,

1948, Pagina 48,

(42) Planiol. Marcelo y Ripert, Georges, “Tratado elemental de Derecho Cii* Op ct. Pagina 252
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Sin embargo, en las regiones donde se aplico el derecho consustudinario, encontramos
que se tenian tradiciones muy distintas a aquéllas en donde se aplicé el derecho ascrito,

En general, podemos decir que la idea principal de la patria potestad, era la de proteger al
hijo; ademas, podemos apreciar que en el derecho francés, la madre compartia con el
padre el sjercicio de este deracho, cuyo rasgo caracteristico es que era temporal, ya que
terminaba con la mayoria de edad del hijo.

Debido a las diferencias tan marcadas que existian entre el derecho escrito y el derecho
consustudinario, se llego a desconocer la existencia de la patria potestad en el derecho
-consuetudinario, lo cual no queria decir que los padres caracleran de poder sobre la
persona y bienes de sus hijos, sino que la patria potestad ejercida en el norte de Francia
no corraspondian a la patria potestad del Derscho Romano.

La idea de que "No exisle el derecho de palria potestad"”, que se tuvo en la regidn donde
se anlicd e} derecho consusetudinario, se basaba en los siguientes razonamientos:

Primero.- La patria potestad pertenecia no solamente al padre sino que también le
correspandia a la madre,

Segundo.- Unicamente duraba mientras el hijo era incapaz y terminaba al llegar la
mayoria de edad en el caso de que fuera emancipado, expresa o tcitamente,
por efecto de su malrimonio.

A la muerte de uno de ios dos esposos, [a tulela se abre a beneficio del
superviviente, lo que se traduce en la priclica de una disminucion de sus
derechos de patria potestad.

Tarcero,- La patria polestad se extendia (nicamente a la persona y no a los bienes del
hijo.
No solamente continuaba siendo su patrimonio, sino que el padre que o
administraba no tenia usufructo legal.
Cuarto.- La Justicia se ejercia no solo en las regiones de derecho escrito, sino tamblén en
las de derecho consueludinario.

En ia inspeccion sobre los padres, se les podia obligar @ emancipar a sus hijos,
cuando los mallrataba, los inducia al mal o les negaba los alimentos. (43)

{43) Colin, Ambrosio y Cap#ant, H. "Cutso Elements) de Deracho Cr, Edfonal Reus, Madrid, 1852 Toma i, Val. I, Péginas 21 y
2.
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Iniciando el estudio de esta figura juridica en el derecho francés y tomando en cuenta la
promulgacion del codigo de Napoledn, en donde sa establecié la patria potestad, pero no
como un benelicio para la persona gue ejercia, sino como mayor proteccion hacia los hijos
en atencion a que un principlo fue ejercida tanto por el padre como por la madre, aun
cuando la autoridad del padre sélo se ejercia durants el matrimonio; ejerciéndola la madre
durante la ausencia o incapacidad el padre o bian por la muerte de éste.

El cédigo de Napoledn conlempla a la patria potestad en los articulos del 371 al 378,
aslableciendo que cualquiera que fuera la edad del hijo, éste debia honrar y respetar a
sus padre, hasla que llegara a la mayoria de edad, o hasta su emancipacion.

Para el tratadista Luis Ferndndez Clésigo, en su obra nos sefiala:

"Con la promulgacién de esle codigo la patria potesiad es una institucion que se
establecio en beneficio de los hijos, olorgando al padre el derecho de usufructo sobre los
blenes de sus hijos menores, facultando a la madre para que ejerza en su ausencia o
defecto del padre; este usufructo que se les olorga a los padres, era considerado como
una manera de compensarios por los deberes desempefiado del cuidado y administracion
a que se encontraban sujetos" (44).

De esta manera el Codigo de Napoledn, en su articulo 372 sefiala;

"El hijo permanece bajo la autoridad de sus padres hasta que sea mayor de edad o se
emancips”

Asi mismo el articulo 373 dispone:

"El padre sdlo ejercera esa autoridad durante el matrimonio y dentro de el, y este poder
paterno solo pasa a la madre en los casos de disolucion matrimonial por divorcios 0 a
causa culpable del marido o por ausencia o incapacidad fisica o legal de! mismo y desde
luego ta muere del padte”

Como se puede apreciar, en el deracho francés se da un marcado cambio con respecto al
Derecho Romano, ya que la patria potestad se establece, pero como un derecho protector
para los hijos, desapareclendo por completo el cardcter despético con que se revistio al
paterfamilias en 8] Derecho Romano.

{+4) Fernandez, Clérigo. Luis “E! Detecho de Famita en la Legisiacién Contemnpordnea™ Pdgina 278
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Ei efarcicio de fa patria potestad impone derechos y debares correlativos, como es 8} caso
de los alimentos, educacion y administracién, tal como lo sefiala et articulo 385 que
eslablece: -

"Los padres estan obligados a pagar la alimentacion, mantenimiento y educacion de los
hijos”

Los cuales se pueden clasificar de la sigulente manera:
1). El derecho de Guarda y Correccion,

.2). Elderecho de Usufructo Legal.

3). El derecho de Consentir en el Matrimonio.

4). £l derecho de Emancipario.

6). fl derecha de consentiria Adopcién de otra persona.

6). El daracho de Administrar su patrimonio.

Da tal forma, que los padres que no cumplieran con dichas obligaciones que tenian con
sus hijos, {a ley sobre ensefianza primaria de 1888, impone fas mismas penas a los
padres que tenlendo hljos cuyas edades varien entre los sels y los trece afios y no
cumplan con sus deberes de mantenimiento y educacién, por fo que podemos seiialar
que, e abandono moral o material def hijo en eslos casos, se sancionaba en el codigo
penal,

Por lo que respecia a las fuentes, en el derecho francés, de la patria potestad, al igual que
en el Derechc Romano, las enconlramos en el matrimonio, en fa adopciéon y en la
legitimacién.

En cuanto a Jos efectos que producen la patria potestad en el derecho francés, con
relacién a fos bienes de los hijos, el padse tiene derecho al usufructo legal sobre la
generalidad de los bienes perteneciantes al hijo.

Pero para qua el padre pudiera efectuar actos de dominio, requeria de la autorizacion del
tribunal, como son los bienes adquiridos por el hijo con molivo de su trabajo, donaclones o
fegados que contengan la prohibicion exprasa del donador de exciulr al padre del
usufructo sobre tales bisnes. Aungue el articulo 384 del Cddigo de Napoledn concede a!
padre e} derecho de reciblr el usufructo del hijo menor de dieciocho afos, sin que eslé
abligado a rendir cuentas.



Siguiendo con esta corriente de ideas, se mencionan tres causas por las que puede
terminar el usufruclo del padre, ya que es uno de los aspectos con mayor relevancia por fo
que respecta a la patria potestad en el antiguo derecho francés:

Primero.- Cuando e! padre haya dado lugar a su divorcio, cualquiera que sea la causa.
Segundo.- Se tomara en cuenta cualquier motivo que prive de la patria potestad.

Tercero.- Por muerte del padre, en esta circunstancia, el goce del usufructo legal pasa a
la madre.

En cuanto a los anlecedentes de la patria polestad, existe una notoria brecha entre la
legislacion francesa y el Derecho Romano, aunque las dos corrientes llegan al mismo
resultado, que es la protecclon y cuidado de los hijos, y ademds, las dos crean normas
tendentss al cuidado y proteccién de los proplos hijos.

2,3.2. LA PATRIA POTESTAD EN FRANCIA

La patria potestad, desde el punto de vista de! derecho francés, tomando notas de la obra
del tratadista Marcel Plianol, en |la que nos hace una observacion diclendo:

"Lo que corresponde a los padres, as mas bien una tutela, es decir, una carga, que una
potestad”, (45) :

Sin embargo, de acuerdo a la Teoria de la funcidn, lo antes mencionado quedaria sin
ningun efecto Juridico, mas bien quedaria como una referencia histérica, sefialando
también que el Caodigo Civil francés ha sido reformado en maleria de familia, y que
posteriormente se hara referencia y transcripcién de los articulos y de las reformas mas
importantas en este Cédigo Civil,

Ripert, por su parte, sigue la misma idea de Marcel Planicl, al sefialar que:

"La patria polestad se descompone en una serie de derechos y obligaciones determinadas
por la ley. A menudo las obligaciones son correlativas a los derechos” (48).

Otorgando la calidad de derechos por encima de una obligacion, ya que ademas lo sefiala
como derecho de guarda, derecho de direccion, derecho de vigilancia y el derecho de
correccion.

{45) Phanol, Marcel. “Tratado elemental de Derecho Civit", Divorcio, Fihacidn, Incapacidades Tr. Lic. Cajica José M. Puebla México
Ed José M Cajica Jr. 1836, Vol IV, Pdginas 251, 208

(46} Ripert, George y Bowanger, Jean, "Tratado de Oerecha Cndl, de las Personas. Buenos Aires, Edtonial Ia Ley. 1963, Tomo
Vol Il Paginas 302, 358
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Y con relacién a la pérdida del ejerciclo de la autoridad de la parentela, el Cédigo Civil
francés, la resume en su articulo 373, se refiere exclusivamente a los padres, y no atoda
clase de parientes, como podria implicar ia palabra parentela,

Se plerde cuando:

1.) Uno de ellos o ambos, tienen incapacidad legal para desarrollar en plenitud la funcién
del ejercicio de la patria potestad, por ejemplo la incapacidad juridica de ejercicio,
ademés por ausencia o por cualquler otra causa semejante.

2,

~

Sl ha consantido o el ha consentido una delagacién de sus derechos segun la seceidn
1ll del capilulo | del tema de la autoridad paternal del cddigo y también los articulos
376, 376-1,377-1,y  377-2 alos que posteriormente se hara mencion.

3.) Por condena judicial, por la causal de abandono de famifia.

4.

<

§i en Juicio de prescripcion o de retraclo haya sido pronunciado contra él. por sus
derechos que le hayan sido retirados, si alguno de los cényuges se encuentra en
alguno de los casos sefialados, le correspondera al ofro, el ejercicio de la autoridad
parental, articulo 373-1.

En dado caso, si el padre y la madre no se encueniran aptos para el ejercicio de esta
funcién, se debera iniciar una tutela como lo sefiala el aticulo 373-5 del Cédigo Civil
francés. .

Concluyendo, la patria potestad termina de acuerdo al estado del hijo, como se contempla
en el articulo 371-1 del Cddigo Civil francés, interpretdndolo en sentido contrario, estos
sarian en los sigulentes casos:

a) Cuando el menor llegue a la mayoria de edad.
b) Por su emancipacion
2.3,3. LA PATRIA POTESTAD SIMPLE.

La patria poteslad en Francia, era ejercida por el padre y la madre conjuntamente y ésta
era facultad exclusiva de los padres ya que al no existir estos era substituida por la tutela.
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Asl como lo contempla el articulo 371-2 que sefala;

"La autoridad pertenece al padre y a la madre para proteger al nifio en su seguridad, su
salud y su moralidad”,

Ellos tienen a su consideracién derecho y deber de custodia, de vigilancia y de
aducacion®,

Elatticulo 372-1 seiiala que:

"Si el padre y la madre no pueden llegar a un acuerdo sobre lo que exige el interés del
nliio, la prdctica que ellos han tenido anteriormente puede seguir en ocasiones
semejantes sitlene forma de regla."

Asi que la palria potestad era ejercida durante el matidmonio, por el padre y la madre
comdn.

En el Cédigo Civil francés, el tema de la autoridad de la parentela comienza con una
abligacidn de tipo moral hacla los hijos, al establecar en su articulo 371, lo sigulente:

“El nifio (hijo), a toda edad, deba honrar y respetar a su padre y a su madre”.

En relacion al domicllio del manor, éste sera él mismo que el de los padres y no lo padran
abandonar, de acuerdo con los ariculos 371-3y 371-1.

El articulo 371-1: “E! hijo permanecera bajo su autoridad hasta su mayoria de edad o su
emangipacion.”

€l Articulo 371-3 "El nifio no puede sin permiso (o licencia) del padre y de la madre, dejar
la casa famillar y solamente la puede dejar en caso de necesidad
determinada por la ley".

Con relacidn al vinculo que deriva del 20. grado en linea recta ascendente, los padras no
pueden poner obstaculos a esta relacion, y si existe controversia, el juez da lo familiar lo
resolvera.

Ahora blen, ya que se realizo un breve estudio del derecho francés fue para conocer
como opero la patria potestad, desde sus antecedentes mas remolos, la patria potestad
en Francia y la patria potestad simple en su derecho civil vigente.
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Ahora pasaremos al desarrollo del tema central para la presente lesis, ya que Francia es
al tnico Pais, que en su legislacion civil vigente, maneja una figura juridica en donde se
delega o se "Subroga la patria potestad".

2.3.4. LA SUBROGACION DE LA PATRIA POTESTAD,

El Codigo francés, maneja lo referente a una Delegacion, es decir, los que fienen el
ejerciclo de la patria potestad puedan conferir su representacion a otra persona; lo que en
sentido juridico podria igualarse a una renuncia del ejercicio de este derecho, cuando se
trata de una delegacidn total de la autoridad parental, o bien pueds tratarse de una cesion
-de determinados derechos y obligaciones, equivalente a una delegacion parclal de la
auloridad de |a parentela.

Cuando han consentido o él ha consentido una delegacion de sus derechos, esta
delegacion debera estar sancionada a través de una sentencia dictada por o) Juez en
mataria familiar; en caso contrario, no sustira efecto juridico,

Tanto el padre como la madre deben estar de acusrdo en delegar su funcién a un tercero,
o bien a algin miembro de la familla, a un servicio o a un establecimiento de salud, de
educacion, ordinario o aspecializado, o al semwicio departamental de ayuda social a la
infancia.

Qtro caso es cuando el menor de dieclséis afios es abandonado y recogido por cualquier
persona, slendo necesarlo que el paricular o la institucidon de ayuda haya hecho la
declaracion a ta autoridad administrativa del lugar en un término no mayor a ocho dias.

Por ultimo, en el caso de que el hijo, por dificullades materiales 0 morales sea necesario

retirarlo de su medio actual, el juez tiens la facultad de decidir confiarlo a:

1.) Quian no hahia ejercido la patria potestad, ya sea el padre o la madre fuera de la
residencia habitual,

2.) A olro miembro de la familia o a un tercero digno de fe.

3). A un tercero o a un establecimiento de salud o de educacién, ordinario o
aspecializado, o:

4.) Alservicio depanamental de ayuda social a la infancia,
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2.3.5. PROCEDIMIENTO DE LA SUBROGACION

En cuanto al procedimiento que se debe seguir en el caso de que exista alguna
delegacion o subrogacion de este derecho, deberd estar sancionada a través de una
sentencia que dictara un jusz en materia familiar, de no ser asi, no surlird ningin efecto
juridico, y una vez diclada la sentancia, en el sigulente mes, la autoridad administrativa
nolificara al padre y ala madre para que estos establezcan su dicho en un plazo no mayor
a {res meses, en caso contraro se presumird la delegacidn o subrogacién total del
ajercicio de la autoridad parental.

Dados los acontecimientos anteriormente ya descritos, el particuiar o la Institucion de
ayuda, podran acudir a los tribunales, para que estos se encarguen de su funcion y
decidan la delegacion total o parcial del ejercicio de 1a autoridad parental, asi como lo
astablece ol arliculo 377-1, cabe hacer la sigulente aclaracién:

Esta delegacion en ningun momento es definitiva, ya que puede ser transferida a través
de un nuevo juicio, si son justificadas las nuevas circunstancias,

Por lo anterior, el padre y la madre pueden recuperar el ejercicio de la patria potestad con
la tinica obligacion de que si son solventes, deberdn pagar los gastos realizados por y
para la manutencion.

Pero si dicha peticion ha sido rechazada, deberd transcurrir tun aflo a padir de la
resolucion de rechazo, convirtiéndose ésta en irevocable.

2,3.6. EFECTOS DE LA SUBROGACION

En cuanto a los efectos que produce la subrogacion o delegacién de la patria potestad,
podemos apreciar que se da el caso de retlro parcial de la autoridad parental, por
disposicién emanada de la funcion jurisdiccionat a través de una sentencia, en dos casos:

Primero.- En el articulo 378 del codigo civil vigente de Francia, se establece este retiro por
mandato expreso, en perjuicio del padre o la madra que son condenados como
aulores, coaulores o complices de un delito cometido sobre la persona de su
hijo.

Todo lo anterior, es aplicable a los ascendientes en segundo grado.



Segundo.- Para que se de un retiro parcial del ejercicio de la autoridad de [a parentela es
requisito que, aparte de toda condenacion penal, el padre y la madre se
conduzcan con - maltratamientos, ejemplos perniciosos, tenemos el
alcoholismo habitual, la mala conducta o la delinc ia en la que pongan en
peligro la seguridad, salud o moralidad del nirio.

El padre y la madre que han sido objetos de un retiro parcial de la funcién del
ejerciclo de la patria potestad, podra soficitar al tribunal la restitucién de dicho
ejercicio, siampre y cuando prueben que dichas circunstancias, que motivaron el
reliro del ejercicio de la autoridad parental, han desaparecido y dieron lugar a
nuevas circunstancias que acrediten la seguridad, salud y moralidad de los hijes;
teglendo como plazo un afio a parir de la sentencia de retiro, o bien un afio
mas,

El dorecho Civll francés, contempla lo referente a una delegacidén o una subrogacion, en
donde las parsonas que tienen el derecho de ejercer la patria potestad sobre sus hijos,
pueden conferir su representacion a olra persona, que en sentido juridico, podriamos
hablar de una renuncia del ejercicio de este deracho cuando se trate de una delegacién
lolal de la auloridad parental, o cuando se trate de una delegacion parcial, que se
configura cuando existe la cesion de determinados derechos y obligaciones.

Esta delegacién, en ningtin caso es definitiva ya que el padre y la madre pusden
recuperar ol ejercicio de la patria potestad con la tnica obligacién de que deberén pagar
los gastos que se hayan ocasionado para la manutencion, a la persona o Instiucién que
recibid la delegacién de este ejerciclo, tratdndose de un retiro parcial,

Cuando se lrala de una delegacion total, se podria equiparar a una renuncia del ejercicio
de la autoridad parental,

Esta clase de delegacion de este derecho, lendra que estar sancionada mediante una
sentencia dictada por un juez en maleria familiar, en el que el padre y la madre deberan
estar de acuerdo en delegar sus funciones o delegar su derecho a un tercero, 0 a algin
miembro de la familia a un servicio a un establecimiento de salud, de educacién, ordinario
o especlalizado, o al servicio departamental de ayuda soclal a la infancia.

2.3.8. LA LEGITIMACION DE LA SUBROGACION

Para que se legalice, o se legilime la delegacion o subrogacion de la patria potestad, es
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" dal

> que esta ion o subrogacién, ademas de tener el consentimiento expreso
del padre y de la madre, deberd estar sancionada a través de una sentencia dictada por el
juez en materia familiar, ya que sin estos requisitos la delegacién o subrogacién carecerd
de todo efecto juridico.

Cuando el padre y la madre otorgan su consentimiento para delegar o subrogar la funcién
de la patria poteslad, ya sea a un tercero, o bien a algin miembro de la familia, al serviclo
o a un establecimiento de salud de educacion ordinario o espacializado, o al servicio
departamental de ayuda social a la infancia, este tipo de delegacion, en ningin momento
sera definitiva, y el padre o 1a madre, podra recuperar el ejercicio de !a patria potestad.

Cuando se trata de una sentencla dictada por un juez en materia familiar, la autoridad
administrativa, en el mes sigulente a la sentencia, notificara al padre y a la madre, para
que eslos establezcan su dicho en un plazo de tres meses, y si ratifican su dicho si
persisten en su interés de delegar sus funciones, se presumird una delegacion total del
ejercicio de la autoridad parental.

Dados los acontecimientos establecidos anteriormente, el particular o la Institucion de
ayuda podran acudir a los tribunales, para que estos se encarguen de su funcidn y
decidan la delegacién total o parcial del ejercicio de la patria potestad.
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3.1, EN EL DERECHO AZTECA

En el deracho azieca, el matrimonio estaba fundado en la potestad del padre, y la familia
ora de régimen patriarcal, en donde el padre tenia la potestad sobre sus hijos, que eran
sus herederos.

Las facullades del padre eran muy extensas con relacion a sus hijos, al grado de poder
convertirlos en esclavos cuando eran incormregibles; sin embargo, para ello necesitaba el
permiso de las autoridades, mediante una sentencia dictada por un Jusez.

Asl vemos que "El hombre era el jefe de Ia famiifa, aunque en derecho estaba en igualdad
de circunstancias con la mujer. El hombre educaba y castigaba a los hijos varones y la
mujer a las hembras. La patria potestad era un poder muy amplio, ya que el padre podia
vender a sus hijos como esclavos cuando a causa de su pobreza le era imposible
mantenerlos.

También estaba facultado para casar a sus hijos y el matimenio que se celebraba sin et
consenlimiento del padre, era tenido como ignominioso" (47).

"En lo referente a los castigos que se aplicaban a los hijos viclosos y mentirosos, los
Nahoas eran muy estrictos y el derecho los facultaba para actuar con sumo rigor,
raprendiendo con azotes, con punzamientos, con aplicacién de humo de chile en el rostro
de los mal educados y con la incisién paqueda en el lablo de los mentirosos” (48).

"El modo qua tenian de castigar a sus hijos e hijas, siendo mozos, cuando salian viciosos,
desobadientes y traviesos, era trasquilarios y traerfos mallratados, y pinchandoles las
orejas, los muslos y los brazos" (49).

Como se puede observar, el castigo se aplicaba a los hijos que se portaban mal, a los
viclosos @ incorregiblas, siendo muy rigurosos y excesivos, ya que si bien es clerto que
todo aquél que violaba alguna norma, ya fuera ésta de tipo familiar, social etc., se hacia
acreedor a una sancion. También lo es, el hecho de que existieron otros castigos menos
severos que se aplicaban de acuerdo al tipo de falta que se cometia.

En cuanto a la educacion de {os menores, "Los hijos de los nobles, de los ricos y de Ia
clase media, vivian en la casa de sus padres hasla la edad de los quince afios, recibiendo
la educacion del padre y de la madre.

Cumpliendo los quince ainos, los entregaban al Calmecac o en el Tepuchcalli, segin la
promesa que se hubiese hecho el dia de su baulismo. Estos lugares eran
establecimientos educativos en los que permanecian cuatro o cinco aiios, hasta que sus
padres concerlaban el matrimonio” (50).

{47) Mendieta y Nodez, Lucio “EJ Rerecha Precolonial Edronal Poiria Hnos Mexco 1873 Paginas Ay 41

(48) Lépez Austin, Alfredo “La Ci ion Real de Méxgo-T ", UNAM Insteuto de Historia Semnano de Cukura
Nahuatt Méwco. 1931 Pégina 138

(49) Orozee y Berra “Hislona Antiqua de la Conquista de Méwico™ 1880 T 1 Paginas 168 a 275 cfado por Kahter en "El derechg
de log Aztecas” Rewsta de Derecho Notanal Mexcano, Vol {it Dic 1868 Atéwco, DF Pagina 5O

{50) Mendieta , Nufiex. Lutis op et Pigina 3
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“En caso de divorcio en el derecho azleca, los hijos pertenecian al asposo y las hijas a la
asposa, y el que resultaba culpable perdia la mitad de sus bienaes® (51)."

“En caso de muerte del padre, él hermano estaba facultado para ejercer todos los derecho
de la pafria polestad, slempre y cuando sa casara con la viuda; sin embargo, sl no sucedia
esto, los abuelos podian suplir al padra faltants y tener a sus nietos bajo su pofestad.
Ademés, los hudrfanos podian acudir a cualquier otro pariente para que ésie los
sustentara, y por ese sélo hecho, adquiria la tutoria sobre ellos, aunque esta cargo era de
gran rasponsabifidad, ya que la mala administracidn de los bienss dei menor
encomsndados al tutor, podria {raerle como pana la horca" (52).

Como se pusde aprecias, an el derecho artaca ef padre fenia la potestad sobre fos hijos,
hasta tal forma de poder venderlas como esclavos cuando no estaban en condiclones de
mantanerics, El padra era ol jefa de la familia, y en darecho, la mujer estaba en iguaidad
de circunstancias, ya que mientras 8 hombre educaba y castigaba a los varones, fa mujer
lo hacla con las hembras.

3.1.2. EN LA EPOCA DEL VIRREINATO

En la Nueva Espaiia, ia palia potesiad se reguio de la misma forma que en Espaiia, s
decls, d& manera general ef deracho Castellano se siguld aplicando en la Nueva Espafia
en el derecho privado, y concretamente en ef derecho de Familta,

La patria potestad en el derecho espafiol, luvo como base el Derecho Romano, en el cual,
posteriorments, debldo a ia influencla del deracho Germéanico, se crearon nuevas normas
con ol prapésito de proteger los infereses de los hijos, limitando de alguns forma el poder
def padre sobre estos, a ial grado de permitisle & la madre sfercar la pairia polestad a falta
del padre.

Respecto a jos blenes de los hijos 8n el derecho aspaiiol antiguo, s siguieron los mismos
insamientos del Derscho Romano, ys que s6 conocian los mismos pecutios que en
Roma.

(51} "Laves de Nezshusicoyotl No 17 enfa traduccion de Kohler. Pdgina 110, ctada por Mendiots y Nahez Pdgins 41.

{82 {épez Austin. Allredo “La Gonsttucitn Real g México™ 1880 Y. i. Péginas 268 & 275. ctado por Nohler “E} Detecho do los
Antecay™ Revista de Derecho Noxarial Mexicano. Vol. Ji, Diclembre 1960 Méaico D.F. Pdgins 128,
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3.1.3, EN EL MEXICO INDEPENDIENTE

En este punlo, se analizaran y se comentaran algunos articulos de los mas importantes,
relacionados con los codigos civiles de 1870 y de 1884, de la Ley sobre Relaciones
Familiares y det Codigo Givil vigente.

3.1.3.1. EN EL CODIGO DE 1870

E) Codigo Civilt de 1870, tfuvo como antecedente inmaediato v directo, el proyecto def
Coddigo Civil mexicano formulado por Don Justo Slesra. Ademas tuvieron también gue ver
los sigulentes antecedentes:

1).- Los principios def Derecho Romano,

2).- Los Cédigos de Cardeiia, Holanda y Porlugal,

3).- El proyecto de Don Florencio Garcla Goyena, y

4).- E1 Cadigo de Napoleon (53).

*Por Decrelo del B de diciembre de 1870, sxpadido pot el Congreso de la Unidn, fue
creado el primer Codigo Civil mexicano, el cual entro en vigor el dia to. de marzo de 1871,
siendo Prasidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos el Licenclado Don
Benito Juarez" {54).

Ef Cadigo Civil al que nos referimos, irata de la patsia potestad en el libro primero, titulo
octavo, que comprende del articulo 380 al 429, Et capitulo primero de! titulo antes aludido,
contempla fos efectos de Ia patiia potestad respacto de ta persona de los hijos.

Dentra de! referido capitulo establece, de manera determinante, el deber da los hijos de
fespetar y honrar a sus padres y demas ascendientes, advirtiéndose fa influencia de la
lglesia catolica, que aun prevalecia en sste tiempo sobre ta ideologia de los legisiadores.

Asimismo, se delermina que mientras haya algun ascendiente, padre, abuelo, elc., que
ejerza la palria potestad, segun la fey, Jos hijos menores de edad no emancipados,
siempre estaran bajo ta patria potestad.

También sefiala que la patria potesiad se va a ejercer sobre fa persona y bienes de los
hijos nacidos del matrimonio legitimo, sobre los hijos nacidos fuera del matrimonie pero
reconocidos o legitimados. mediante e! matrimonio subsecuente de sus progenitores.

{53) Maceda, Pablo. “El Cédigo Ciwl de 1870, su mportancia en & Derecho Mexicano™ Edrorial Porria. México. 1871, Paginas 18
y18

(S Cochgo Cvil pars of Disirdo Feceral y Tesitorio de Baja California Norte de 1870 Pdgna 7
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En olro dispositivo se establece el orden y el derecho de preferencia que tienen los
ascendientes para ejercer la patria potestad, advitiendo que este derecho solo lo ejercia
el padre en primer lugar, y que a falla de éste, quien le seguia de acuerdo al
ordenamiento establecido era:

"La madre, el abuelo, la abuela matemna, favoreciéndose siempre al sexo masculino para
tal gjercicio”.

En otras disposiciones contempla !a obligacion de los hijos de permanecer en la casa de
quien ejerce la patria potestad sobre ellos, y esta disposicion es de considerarse logica,
ya que para que el padre pudiera ejercer debidamente ese derecho, era necesario que
sus hijos vivieran a su lado,

"El deracho da vigilancia Ia tenia el padre para cuidar de todos y cada uno de los aclos de
sus hijos, El padre que no pudiera cumplir con la obligacion de educar al hijo y de
conducirlo durante su menor edad, la ley le otorga la facuitad de obligarlo a vivir a su lado,
por eso, este derecho de vigilancia autoriza al padre para revisar al hijo en sus papeles,
correspondencia y en cuanto a todo lo que fuera necesario para el debido ejercicio de
asle deracho” (55).

Otra de las obligaciones que sefiala, a cargo de quien ejerce la patria potestad, es la de
educar al hijo convenientemente, es decir, de proporcionarle una educacion que se le
facilite y que esté de acuerdo a sus aplitudes, y a su situacién economica.

En cuanto a la obligacidn de sducar al hijo, se encuentra el derecho de correccion, como
una facultad que tenian los padres para educar a sus hijos, ya que era necesario que el
padre smpleara cierlas medidas correclivas en la persana del hijo, pero sin que se cayera
en el abuso,

El articulo 397 del citado codigo, establace que fas autoridades auxiliaran a los padres en
cuanto a la forma de corregir y castigar a sus hijos, siempre que se les requiera para eilo,
sin pracisar las bases que les servirian de apoyo para prestar el auxifio de referencia.

Otra disposicion establece la incapacidad juridica de los menores de edad, para
comparecer en juicio y contraer obligaciones por si mismos. Por este motivo, se requeria
del consentimianto expreso de quien ejercia la palria potestad para que el menor pudiera
realizar estos actos, lo cual podia ser correclo, ya que el menor carecia de madurez
psiquica y por lo tanto, de capacidad para comparecer en juicio y de contraer obligaciones
por si mismo.

(55) Couto, Ricardo, "Derecho Givil Mexicang™ Tomo (. Edrorial La Vasconia, México 1819, Péginas 300 y 301.
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En primer lugar, establece que quien ejerza la patria potestad sera legitimo representante
de quien esté bajo de ella, y administrador legal de los bienas que ls pertenezcan,
hacléndose extensiva la representacion de quien ejerza la patria potestad, al concederls
facultades de administrador,

El arliculo 401 hace una clasificacién de los blenes que pertenecen a los hijos que se
ancuentran sujetos a la patria potestad, en la sigulente forma:

1}.- Blenes que procedsn de donaciones del padre.

2).- Los bienes que proceden de donaciones de la madre o de los abuslos, aun cuando la
persona que los done, 8sté en ejercicio de la patria potestad.

3).-Los que proceden de donaciones de los parlentes colaterales o de personas extrafias,
aunque estos y los de la segunda clase, se hayan dado en consideracion del padre.

4).- Los blenes obtenidos por el don de la fortuna.
5).-Los blenes que el hijo adquiera por su trabajo honesto, sea cual fuere.

Con relacion a este punto No. 5 de la clasificacion de los blenes, puede considerarse
Injusto, an virtud de que si los bienes que pedenecen a esta clase, el hijo los hubo
adquirddo con su trabajo, debera sar solo &l qulen los administre, los goce y disfrute
plenamente.

Asl también, el articulo 407 sefala que: cuando el hijo tenga la administracién de sus
bienes, ya sea por disposicidn de la ley o por voluntad del padre, se le considerard como
emancipado con las restricciones que establece e articulo 692,

Arliculo 892 Fraccion Il, "El emancipado tiena la fibre administracién de sus bienes; pero
siempre necesitara durante la menor edad de la autorizacion del que lo emancipd y a falta
de éste, de la del Juaz para la enajenacién, gravamen o hipoteca de bienes raices".

1,

Todas las disposiciones pl las en los idos preceplos, pueden considerarse
apropladas, por razones de que el emancipado menor de edad carace de criterio propio
para tomar decisiones, en las que estén en juego sus bienes, por lo que en estos casos,

es necesaria la intervencion de quien los emancipé.

En cuanlo al usufructo de los bienes concedido al padre, el articulo 408 dispone que el
usufructo lleva consigo las obligaciones de proporcionar alimentos, derivada del
matrimonio (capitulo 1V, del titulo V), y ademas, las impuestas a los usufructuarios, con
excepcion de las de afianzar.
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Asi tamblén, el articulo 409 contiene una prohibicion a cargo del padre y consiste en que
éste no podrd enajenar o gravar los blenes inmuobles de los que sdlo le pertenezca la
administracion y el usufructo, sino por causas de absoluta necesidad o evidente utllidad, y
con la autorizacion del Juez competente,

Esta disposiclon es para proteger los bienes del menor, ya que condiciona ia facultad del
padre para realizar actos de dominio respecto de los inmuebles propledad de! hijo.

Ahora bien, el articulo 410 contiene algunas causas que extinguen el usufructo concedido
al padre, y que son las sigulentes:

1).- Por emancipacion o mayor edad de los hijos;
2),- Cuando la madre pasa a segundas nupcias y;

3).- Por renuncia.

Refiriéndonos a la primera causa, cabe seiialar que sélo los mayores de dieciocho afios y
menores de veintiuno se podian emancipar, ya que la mayoria de edad se alcanzaba a los
veintitin aflos.

Segunda causa.- Esta segunda causa, por error, fue colocada en el prasents articulo, ya
que no concuerda con las ofras dos causas ni con el rubro del articulo sujeto a andlisis, tal
parece que lo que deblé decir la citada causa es lo sigulente; "Por Ia pérdida de la patria
potestad®, en vitud de que ésla seria una causa logica de la extincion del derecho de
refarencia.

Tercera causa.- La renuncia del usufructo que pertenece al padre, sera considerada como
una donacion en favor dal hijo.

En cuanto a las obligaciones por parte del padre, el articulo 412 no precisa en que
momento los padres deberén rendir cuentas de su administracion y s6 presume que
podria ser an el momanto en que sea requerido para tal fin.

En el articulo 413 encontramos una disposicion légica, al establecerla obligacion de los
padres de entregar a sus hijos todos los bienes y frutos que le pertenezcan, después de
haber terminado la palria potestad, ya sea por emancipacion del menor al contraer
matrimonio, o bien por haber alcanzado su mayoria de edad.

Como una medida protectora de los intereses de! hijo, el arliculo 414 determina que
siempre que el padre tenga un interés opuesto al de sus hijos sujetos a patria potestad,
eslos seran represantados en juicio y fuera de el, por un tutor nombrado por el Juez para
cada caso.

Ahora bien, los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad. el articulo 415,
eslablece las siguientes causas:
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Primera.- La muerte del que la ejerce, si no hay ofra persona en qulen racaiga.
Senunda.- Por la emancipacion derivada del matrimonio y;

Tercera.- Por la mayoria de edad del hijo.

En la primera causa, podemos daecir que la patria potestad se acaba de una manera
natural,

En la segunda y tercera causa, se puede observar que la patria potestad se acaba por
disposicion de lalay.

Por su parte el articulo 416 determina dos modos por los que se plerde la patria potestad,
que son;

1).- Cuando el que ejerce la patiia potestad es condenado a alguna pena que Importe la
pérdida de este derecho y;

2).- En el caso de divorcio ejecutoriado a cargo de! cdnyuge culpable,

Pero si el conyuge inocente muere, el conyuge culpable recobrard todo su derecho y
poder sobre la persona y bienes da sus hijos, sismpre y cuando el divorcio se haya
declarado con apoyo en el articulo 240 que establece:

"Son causas lagitimas de divorclo®, bajo las causales Il

"La incitacidn a la violencla hecha por un cényuge al otro para cometer algin delito
aunque no sea de incontinencia carnal”,

"El abandono sin causa justa de! domicillo conyugal, protongado por més de dos afios”,

“"La sevicia de) marido con su mujer o de ésta con aquel”, tal como lo establece el ariculo
217 del c6digo en comentario,

Los Tribunales otorgan otra facultad que esta contenida en ei ordenamiento 417, que
pueds considerarse como complemento de! arliculo 416, ya que aumentan las causas por
las que puede privar o modificar et ejercicio de la patria potestad aunque no precisa hasta
que punto puede considerarse excesivo y severo, el malirato del padre hacia los hijos que
se encuentran bajo la patria potestad, y por lo tanto, se otorga al juez una facultad
discracional para determinar si priva de este derecho al padre, o sdlo lo modifica, seglin
sea el caso.
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Las formas por las que se suspende la patria potestad en orden al arliculo 418, son:

Por incapacidad declarada judicialmente. ya sea, natural o legal, como en los casos
siguientes:

1).- Cuando los mayores de edad estén privados de su inteligencia, por locura, idiotismo o
imbecilidad y aun cuando tengan intervalos lucidos; o bien, tratandose de los sordomudos
que no sepan leer ni escribir.

En el ordenamiento 431 de nuestro referido cidigo, otras dos formas que suspenden ol
gjercicio de la patria potestad, son:

1).- La patria potestad se suspendera cuando los hijos hayan sido declarados legalmente
incapaces por ser hijos prodigos.

El articulo 432 establece que la patria potestad también se suspende por:
1).- La ausencia declarada en forma y,

2).- Por sentencia condenatoria. También se suspende la patria potestad, segun o
eslablecen las causales 3a. y 4a. del precepto que se comenta.

Hasta aqui se concluye con el andlisis y comentario de los articulos que tratan el tema, del
Codigo Civil de 1870, advittiendose en esta ultimo capitulo del titulo oclavo que ademas
de las causas o modos de acabarse y suspenderse la palria potestad, concretamente se
sefialan en los ariculos respectivos.

Asimismo, se advierte un alto contenido moralista y conservador an las ideas de los
legisladores de aquélia época.

3.1.3.2. CODIGO CIViL DE 1884,

En este inciso se hara un breve analisis de las disposiciones contenidas en el Codigo Civil
de 1884, aunque son pocas realmente las diferencias que se pueden apraciar, con
relacion al codigo anterior de 1870. El que nos ocupa en el presente estudio, que fue
premulgado el 14 de dicismbre de 1883, entrando en vigor el 1o. de Junio de 1884 y, al
igual que en el anterior, lo relativo a la patria potaslad es tratado en su titulo octavo y
subdividido en tres capitulos.

Este codigo reviste los mismos caracteres que el anterior, al sefialar que: "Los hijos
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cualquiera que sea su estado, edad y condicion deben honrar a sus padres y demas
ascendientes”. De igual manera, los menocres de edad estéan bajo la patria polestad
mientras exista alguno de los ascendientes a quisn corresponda aquélla segun la lay."

En general todas las disposiciones que se encuentran contenidas en el capitulo | del tituto
oclavo del codigo de 1884, son semejantes a las especificadas en el codigo de 1870, por
lo que es innacesario que se repitan en atencion a que ya fueron desarrolladas y
analizadas en el inciso precedente.

En cuanto a las diferencias relevantes, se hace mencion al articulo 375 de! Cédigo Civil de
1884 que modifica al numeral 400 del Codligo Civil de 1870, ya que en tanto aquél divide
los bienes de los hijos que se encuentran bajo la patria potestad en cinco clases, éste lo
hace dividiéndolas en seis clases que a conlinuacién se enumeran:

Artlculo 375.- "Los bienes del hijo, mientras esté bajo la patria polestad, se divide en seis
clases:

1).- Blenes que proceden de donaciones del padre.

2).- Bianes que proceden de herancia o legado del padra.

3).- Bienes que proceden de donacién, herencia o legado de la madre o de los abuelos,
aun cuando aquella o alguno de estos esté ejarciendo la patria potestad.

4).- Bienes que proceden de donacién, herencia, o legado de los parientes colateralss o
personas extrafias, aunque estos y los de la tercera clase le hayan sido donados en
consideracion al padre;

5).- Bienes debidos al don de la fortuna y;

6).- Bienes que el hijo adquiere por su trabajo honesto, sea cual fuere,

Como se puede observar, sdlo se agregd en este codigo la segunda clase de bienes, y en
cuanto a la tercera y cuarta clase, de la anterior enunciacion, solamente agregaron

herencia y legado. En general, la clasificacion y division de los bienes queda igual, sélo
con los agregados e innovaciones que se han Indicado.

Por lo que respecta al usufruclo y a la administracién de los bienes, también existe una
modificacion, ya que el codigo de 1870 solamante disfrutaba del usufructo de los bienes
del menor, el padre.

Con relacion a los blenes que se comprenden en la 1a; 2a; 3a; 4a: y Sa clase de la
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division que hace este Cddigo, se amplia la concesién y se modifica la redaccion en el
sentido de que la administracion y ia mitad del usufrucio de los bienes de la segunda o la
cuarta clase, corresponderdn a la persona que ejerza la patria potestad y no sélo al padre,
como se establacié en nuestra anterior codificacion de 1870.

De lo anotado anteriormente con respecto a las diferencias, no encontramos otras de
naturaleza substancial, por lo que damos por concluido el estudio del codigo de 1884, y
que estuvo vigente hasta el afic de 1917, fecha en que entro en vigor la Ley Sobre de
Relaclones Familiares; para referirse ésta (nicamente a las relaciones familiares, siendo
de plena y absoluta vigencia y observancia lodas las demas disposiciones del Cédigo Civil
do 1884,

3.1.3.3. LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES

El procaso soclal ecandmico de México, después de la revolucidn de 1910, sufrib un gran
cambio, al acabar con los sistemas anticuados y de gobierno. Don Venustiano Carranza,
Primer Jofe Constitucionalista, encargado del Poder Ejecutivo de la Nacion, tuvo a bien
expedir, a la caida de Victoriano Huerta, un ordenamiento que regulara en forma especial,
lo relativo al deracho de la famllia, que hasta esta época estuvo comprendida en el Codigo
Civil.

La ley sobre Relaciones Familiares, fue publicada en e! Diario Oficial el dia 9 de abril de
1917, comanzando a regir a partir del 14 de abril del mismo afno. Esta ley derogo, entre
otros, al titulo octavo, capitulos I, {l y Ilt del Codigo Civil del Distrito y Tarritorios Federales
de 1884, con la Idea de organizar a la familia en los considerandos formulados por la
comisién redactora, que expresd lo sigulente:

"En cuanto a la patria potestad, no teniendo ya por abjelo beneficiar al que la ejerce, y
teniendo en cuenta la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer, se ha creido
conveniente eslablecer que se ejerza conjunlamente por el padre y por la madre, y en
defecto de estos por abuelo y abuela, pues ninglin motivo hay para excluir de ella a la
mujer que, por razones naturales se ha sacrificado por el hijo més que el mismo padre y
ordinariamente le tlena mas cariio ...

Por lo que respecla a los bienes de} hijo, se ha creido opoituno suprimir la clasificacion
establecida por el Codigo Civil, la cual no es sino reminiscencia de los peculios que
astablecia el Derecho Romano y no tenia mas objeto que beneficiar al padre, por todo lo
cual se ha creido conveniente establecer que los bienes del hijo sean administrados de
acuerdo con los ascendientes que ejerzan la palria potestad, quienas en cualquier caso
disfrutaran, como remunaracion por sus trabajos, la mitad del usufructo de dichos bienes,
mitad que sera divisible entre ambos ascendientes”.
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La regulacién de 1a patria potestad se encuentra conlenida en:

Capftulo XV.- DE LA PATRIA POTESTAD,

Ariculo 238.- "Los hijos, cualquiera que sea su estado, edad y condicién, deben honrar y
respetar a sus padres y demés ascandientes”.

Podemos apreciar que este preceplo, aun consagra, al igual que en los anteriores
codigos, la obligacion de los hijos hacla los padres a quienes les deben respeto y
obediencia.

Articulo 239.- "Los hijos menores de edad no emancipados, estdn bajo la patria potestad
mientras exista alguno de los ascendlentes a quienes corresponda aquélla, segin la ley.

En esle aspacto, se puede contemplar en una de las causas de 1a terminacion de la patria
potastad, como lo es la emancipacion,
Por olra parle an el articulo 240 seiiala la existencia de la igualdad, en esta legislacicn,
antre los hijos naturales, adoptivos y lagitimos, respecto de su persona y blenes.
Arliculo 241.- "La patra potestad se ejerce por:
a) el padre y la madse;
b) el abuelo y la abuela paternos.
c) el abuslo y 1a abuela maternos”,
Articulo 242.- "Solamente por falta o impedimento de todos los llamados preferentemente,

entran en el ejercicio de la patria polastad los que siguen en el orden establecido en el
articulo anferior”

De los dos articulos mencionados anteriormente, se desprende que la patria potestad se
ejercera de acuerdo al orden preestablecido en la propia legislacion, ejerciéndose
conjuntamente por el padre y la madre o bien por los abuelos patemnos y matemos, y en el
caso de que faltare una de las dos personas indicadas, continuara ejerciéndola el que
quedare.

Atticulo 243.- "Mientras estuviere el hijo en la palria potestad, no podra dejar la casa de
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los que la e]ercen sin permiso da ellos o por decreto de Ia autoridad Judicial competente”.
bR
Articulo 244.- "A os que tlenen al hijo ba}o su poteslad incumbe la obligacion de educario
convanlenlememe.
L3
Los 'qt;e tienen-la’ patria potestad tienen la facultad de comegir y castigar a sus hijos
lemplgda‘y mesuradamente”.

Adiculo 245 - "Las autoridades auxilfaran a ldskpadres en el gjercicio de éstas y las demds
faciilades que les concede la ley, do una manera prudente y moderada, slempre que
- seah réqueridas para ello".

" Articulo 246.- “El que esté sujeto a la patria potastad no pueds comparecer en Juicio, ni
contraer obllgaclén alguna sin expreso consentimiento del que o da los que ejerzan aquéf
derecho D .

De todos los “articulos transerilos anterformente, se consldera que forman parie de las

bases ganarales de la patria poleslad por. cuanto hace a la persona que la ejerce, y a la

parsona sobra la que se sjerce, siendo esta lagislacién el principal antecedente de la
svolucién de nuestro derecho familiar, ya que Incluso la trascendencia de la misma, se
refleja en el contenide de nuesire Cadigo Civil Vigente, en virtud de que algunas normas

se plasman’de igual manera o bien tienen el mismo sentido, adapléndose POCO & poce a

nuastra propia evolucién..

Esla ley, en su Capitulo XVL enmarca los efectos de la patria polestad con relacion a los
bienes de los hljos.

Articulo 247.- "Los que ejercen la patria potéstad son los legitlmé's representantes de los
que estan bajo de alla, y tienen ta administracion legal de los blenes que lss pertenecen,
conforme a la prescripclén de la ley

Asitamblén ol adlculo 248 establece: ,

"Cuando Ia patria potéstad se ejerce a la vez por el padre y lé madra o por el abuelo y la
abuela, el administrador de los bienes sera el padre oel abuelo pero consultara en todos
los negocios a su_consorle y requerird su consentimiento expreso para los actos mas
importantes de la admmlstracuon .

De los precepios legalos (ranscnlos anteriormente, se puede daducir que la parte sblo
tiene que consultar a la madre en los actos de administracién de mayor importancia, sin
que se aspacifique cuales se considararén de Importancia, porlo que tendra que acudir al
tribunal para que ésta dscida, segin las circunstancias.
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En esta legislacion se suprime la clasificacion contemplada en e! Codigo Civil de 1884,
respecto de los bienes del hijo, en atencién a que el legislador considero que esta
clasificacion era "una reminiscencia de los paculios que establecia el Deracho Romano, y
no tenia mas objeto que beneficiar al padre”, por lo que al transformarse nuestra
legislacién como un derecho protector en beneficio de los hijos, sa creyo innecesaria.

El articulo 252, contempla que "Los que ejercen la patria polestad, no puaden enajenar ni
gravar de ningun modo los bienes inmuebles y muebles preciosos que correspondan al
hijo, salvo por causas de absoluta necesidad o evidents utilidad, y previa autorizacion del
juez competenta".

En dicho precepto se aprecia un sentido proteccionista del legislador, ya que
anteriormente, solo se regulaba con respecto a los bienes inmuebles, olvidéndose de la
propledad mobiliaria, ya que en muchas ocasiones era mas valiosa que la inmobiliaria,
como en el caso de las joyas preciosas.

Los articulos 257 y 258 también protegen los intereses del menor, al ordenar que:
"Slempre que el Juez conceda licencia a los que sjercen la patria potestad para enajenar
un blen inmueble o mueble precicso perteneclente al menor, tomara las medidas
necesarias para asegurar que el producto de la venta se dedique al objeto al que se
destina, y para que el resto se invierta adquiriendo un inmueble, o se imponga con segura
hipoteca en favor del menor” (articulo 257),

“Los jusces tienen la facultad de tomar las medidas necesarias para asegurar los bienes

del hijo, slempre que, el que ejerce la patria potestad los administre mal, derrochandolos o
haciéndolos sufrir pérdidas de consideracion”

* Estas medidas se tomaran a instancia de la madre o de la abuela, cuando fuere el
padre o el abuslo el que adminisire, o del abuelo cuando fuere la madre la que estuviere
administrando, de los hermanos mayores del menor o de éste mismo cuando hubisra
cumplido catorce afios” (articulo 258).

El articulo 259 nos establecs que "La patria potestad se acaba:

1) Por la muerts de quien la ejerce si no hay otra persona en quien recaiga.

I} Por la mayoria de edad del hijo.

1) Por la emancipacién en los términos del articulo 475.

Los articulos 260 y 261 establecen los casos en los que la patria potestad se pierde:

A) Cuando quien la ejerce es condenado por una pena que impore la pérdida de ese
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derecho,

B) Cuando se trate con excesiva severidad a quienes se encueniren sujetos a esa
potestad.

C) Cuando se induce o imponan preceptos o conductas inmorales.
Los tribunales podran privar a quienes ejercen esta potestad.

Respecto a esta Ley Sobre Relaciones Familiares, viene a dar un enfoque y evolucion a
nuestra feglsiacion en materia de familia, creando un concepto amplio de esta institucion
de la patra polestad. E imponiendo derechos y obligaciones no sdlo a quienes se
encuantran sujetos a ella, sino también a quienes la ejercen, incluso, impone sanciones a
aquéllos que abusando de esta patria potestad concedida, maliraten, o induzcan a
quienes se encuentran sometidos a ella.

"Sisndo Presidents Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos el C. Plutarco Efias
Calles, por decretos emitidos por el Congreso de la Union, de fechas 7 de enero, 6 de
diciembre de 1928 y 3 de enero de 1928, se expidi6 el Codigo Civil para e} Distrito Federal
en maleria comun y para {oda la Repdblica en materia federal, el cual fue publicado en el
diario oficial de la federacion el 26 de marzo de 1928, enirando en vigor a partir del dia 10.
de oclubre de 1932, segun decreto publicado en el mismo diario, el dia 1o. de sepliembra
de 1932" (56).

En et desarrolio del presente trabajo, solo se vera someramente cuales han sido las
innovaciones que han sufrido los preceptos de nuestro Codigo Civil vigente y que regulan
nuestro lema de esludio, con relacion a lo que establecen sus correlalivos de los
ordenamientos legales ya mencionados anteriormente, en virtud de que la mayoria de Jas
disposicionas det Codigo Civil que nos rigs, tienen su fundamento en aquéllos.

Ei Codigo Clvil en vigor regula a la patria potestad de la misma forma que los codigos que
anteceden en este trabajo, as decir, la ubica dentro def titulo octavo, dividiéndolo en igual
nimero de capitulos, con idénticos rubros.

Dentro del primer capitulo, se apracia que e articulo 413 fue adicionado, con relacidn afo

{86) Codigo Civi para ¢! Distrido Federal en materia comin y para teda la Repiblica en matetis federal, publicado en ol D.OF. ol
26 da maizo e 1828, Pdgina 41.
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que disponia el articulo 391, del codigo civit de 1870, al establecer que "La patria potestad
se gjerce sobre la persona y los blenes de los hijos, y que a partir de esta reforma, su
ejercicio queda sujeto a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten
de acuerdo con la ley sobre prevision social de la delincuencia infantil en el Distrito
Federal".

Ahora blen la ley antes citada, fue sustituida por la Ley Organica y Normas de
Procedimientos de los Tribunales de Menores e Insliluciones Auxiliares en el Distrito y
Territorios Federales, del 22 de abril de 1941, la cual, a su vez, fue reemplazada por la
Ley que Crea los Consejos Tutelares para Menores Infractores de Distrito Federal,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 2 de agosto de 1974, mismo que fus
-abrogado por la "LEY PARA-EL TRATAMIENTO DE MENORES, PARA EL DISTRITO
FEDERAL. EN MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA
FEDERAL". Que fue publicado en el Diario Oficial el 24 de Diciembre de 1991.
Anterlormente, el tratamiento de los menores infraclores, se llevaba a cabo en los
tribunales para menores, y solo por su nombre, hacian pensar que se trataba de drganos
de jurisdiccion penal, de los cuales estan exclulidos los menores infractores.

Salvo cuando los hijos hayan incurrido en alguna falta prevista por el codigo penal o por
los reglamantos de policia y buen goblerno, o que hayan creado situaciones o estados de
peligro soclal y el menor infractor haya sido tratado por un consejo tutelar, su guarda y
educacion va a estar sujeta a las resoluciones que dicten dichos consejos, en los ¢asos
sigutentes:

1) Que se coloque al menor en libertad siempre y cuando sea vigilado por el consejo, ya
se entregue a sus familiares; o bien que se coloque al menor en un hogar substituto y;

2) Que se interne al menor en una Inslitucidn adecuada, segin las circunstancias del caso
y la educacién que se deba imprimir al tratamiento (57).

+

El articulo 414 det Codigo Civil Vigente, establece el orden que habra de seguirse en el
ejarcicio de la patria potestad, y sélo difiere an algunos aspectos, con relacion al 241 de la
Ley Sobre Relacionas Familiares, an el entendido de que este precepto no determinaba
sobre que tipo de hijos se iba a sjercer esle derecho, sin embargo el articulo en cuestion,
si se refiere a un determinado tipo de hjjos, debido a que establece que en el evento de
que los hijos nazcan fuera de matrimonio, estaran sujetos, en cuanto a la patria polestad,
a diversas condiciones,

El érﬁculo 418 determina que la patria potestad se ejercera conforme lo establezca el
articulo 414.

(57} Ley que crea Jos Consejos Tutolares para Menotes Infractores del Disttto Fedetal Publicada en ol D.C.F. f 2 da agosto de
1874
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Continuando con el andlisis de este articulo 418, se advierte que existen contradiccionas
en lo que sefiala en su pade final, porque altera ese orden gue nos sefala el articulo 414,
al concederle al juez de lo familiar facultades para alterar ese orden, cuando dice "...en e}
orden que determine el juez de lo familiar, tomando en cuenta fas circunstanclas de!
caso".

Asi mismo, el articulo 415 nos dice que cuando los progenitores han raconocido at hijo
nacido fuera del matrimonio y vivan juntos, ejerceran ambos fa patria potestad.

En el caso de que e! padre y la madre no vivan juntos, pero reconozcan al hijo
conjuniamente, concentran ambas partes quien de los dos culdara del menor, y en caso
de que no fo hagan, el juez de lo familiar sera quien resusiva lo mas convenlente a los
Intereses del menor {articulo 380).

Pero en el supuesio de que el reconocimiento del menor sea en forma sucesiva y los
padres no vivan juntos, ejercera ia custodia el que primero haya reconocido al hijo, pravia
autorizacion del juez de fo famiiiar (articulo 381).

De esa manera, of articulo 419 sefiala la situacién en la que se encuentra el ejercicio de la
patria potestad sobre los hijos adoptivos y dispone lo sigulente: "La patria potesiad sobre
los hijos adoptivos la ejercerén solo fas personas que lo adoptan”.

Por lo que el adoplado tendra 1ambién los mismos derechos y obligaciones respecto de
sus padres.

En cuanlo a las disposiciones relativas a los efeclos de ia patria potestad, en nuestro
Cadigo Civil Vigente nolamos cierta redundancia, en cuanto a fa persona de los hijos se
refiere.

Asl también se hace resallar mas, la intervencion del juez de lo familiar, como la del
Ministerio Publico, en ios casos que sea necesario, procurando siempre el bienestar de los
menores.

A continuaclén analizaremos aquéllos preceptos relativos a fos efectos de la patria
potestad respecto de los bienes de los hijos, pravistos en el capitulo il, del titulo octavo del
codigo civil que nos rige.

El adticulo 425 del Cédigo Civil vigente, liene su antecedente en ¢ articulo 400 del Codigo
Civil de 1870, y en el se eslablece que: "quienes ejercen la palria potestad son legitimos
representantes de quienes estan bajo de ella y administradorss legales de los bienes que
les pertanecen”.
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Con relacion a la representacion, ésta pusde ser: legal, voluntaria y oficiosa. La
representacion legal, es aquélia que es establecida por la ley, como es el caso de la
representacion que hacen los padres de sus hijos menores al ejercer la patria potestad, o
de los tutores en representacion de los pupilos.

La representacion voluntaria, es aquélla que se otorga medlante contrato de mandato, por
madio del cual, el mandalario se obliga a ejecutar por parte del mandante, los actos
Juridicos que éste le encargus.

La reprasentacion oficiosa, se da en la gestion de negocios ajenos, que, sin mandato
expraso, desempefia una persona en favor de ofra que esta ausente o impedida para
atender personalmente sus cosas.

También se establece que quienes ejerzan la patria potestad, representaran al hijo en
juicio y fuera de el, manifestando que se requerira del consentimiento expreso de los
conyuges para celebrar algin arreglo, ademas se necesilara la autorizaclon judicial,
siempre que se requiera.

En cuanto a los bienes propiedad del menor sujeto a la patria potesiad, se clasifican en
los siguientes tipos:

a) Los que adquiera por su trabajo.
b} Los que adquiera por cualquier otro titulo.

Los blenes que el menor adqulere por su trabajo, se puede decir que el usufricto, la
propiedad y la administracion, le perteneceran al hijo.

Los bienes que adquiere por cualquier otro titulo, sélo le corresponde la propledad y la
mitad del usufrucio, y la otra milad y la administracion le corresponden al padre.

Ahora bien, si os hijos adquieren por herencla, legado o donacion y el testador o donante
dispone que el usufructo pertenezca al hijo o bien que se destine a un fin determinado,
estara sujeto alo dispuesto en el testamento o en Ia donacién, segln sea el caso.

Por otra parle, respecto a la justificacion del usufructo legal, ha originado distintas
opinlones en la doctrina. Para algunos tratadistas consideran que el usufructo es una
recompensa otorgada a los padres al manifestar que "El usufruclo legal es un atributo de
la patria potestad, teniendo ésta por objelo exclusivo, el interés del hijo.

De acuerdo con estos principios, se debe considerar al usufruclo como una ayuda
concedida por la ley a los padres o ascendientes que estén ejerciendo la patria potestad,



para el mejor cumplimiento del deber que lienen de mantenar y educar a !a prole" (58).

Por otra parte, existen opiniones conirarias en las que "no admiten de manera alguna la
Idea de que el usufructo legal sea una recompensa concedida al padre que ejerce la
patria polestad, por la gestién desplegada en la educacién de la prole.

En efecto, repugna la idea de que al mas sagrado e impericso de los debares de los
padres hacla los hijos, pueda corresponder una compensacion material y pecuniaria.

Una patria potestad valuada en metdlico perdsria todo su prestigio y el méas poderoso de
los afectos que alberga el corazén humano y se convertiria en un objeto de lucro” (59).

El ordenamiento de articulo 408 de! codigo civil de 1870, fue adoptada esencialmente por
el articulo 434 de nuestro Codigo Civil Vigente, ademas, a éste se le adiciono una parte
en la que se enumeran los casos en los que si deberan olorgar fianza quienes ejerzan la
patria potestad, y son los sigulentes;

1) Cuando los que sjerzan la pairia potestad han sido declarados en quiebra o estén
concursados.

2) Cuando contraigan ulteriores nupcias; y

3) Cuando su administracion sea notoriamente ruinosa para los hijos.

Las disposiciones contenidas en el segundo parrafo del numeral 436 no tiene ningin
precedente en los ordenamientos lsgales anteriormente analizados.

Solamente se frata de nuevas disposiciones, dictadas en beneficio de los intereses del
menor, toda vez que establecen quiénes ejercen la palra potestad. Tampoco podran
celebrar contratos de amendamiento por mas de cinco afios; vender valores comercialas,
industriales, titulos de rentas, etcétera., a menor valor del que se cotice en la plaza el dia
de la venta,

Este precepto robustece la preocupacion del legislador para proteger y asegurar los
intereses de los menores que se encuentran sujetos a la patria potestad.

El articulo 440, haciendo énfasis de lo que establece su corretativo articulo 414 del codigo
ds 1870, otorga la facullad al juez de lo famitiar para nombrar un tutor especial que
reprasente al hijo, dentro y fuera del juicio, cuando los intereses del padre sean optestos
alos de aquél.

(58) Cowto, Ricatde. Op. Ct Pigina 320.

{58} Ricei. Francisco, "Deracho Civil Tedrico y Prdctico”, Edtanal La Espafia Moderna. Traduccidn pot Eduardo Obelers. Pag. 202
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A este respacto, los tratadistas Luls Mufiéz y Sabino Morales, dicen:

"Es muy dificil determinar a priori cuando hay oposicidn de intereses enire las personas
sujetas a patria potestad y los que la ejercen; pero cuando son coparticipes de una misma
h ja o, respectivamente herederos o legatarios en una misma sucesion, puede
hablarse de oposicién de intereses, salvo que las personas que ejercen la patria potestad

renuncien a los derechos que puedan corresponderles” (60).

3.1.3.5. NATURALEZA JURIDICA DE LA PATRIA POTESTAD

La naturaleza juridica de la patria potestad, de acuerdo a los ordenamientos legales que
nos rigen, los ancontramos:

Nuestra Carta Magna, en su afticulo 4o, parrafo V, establsce el principio basico
fundamental del deber que tienen los padres de proteger a sus menores hijos y de
preservar el derecho de estos a la satisfaccion de sus necesidades, confiriendo a las
reglas reglamentarias, que provengan de esta ley suprema, la regulacidn y e! compromiso
de establecer las formas de proteccion que garanticen la vida, la seguridad, la
subsistencia y educacién de dichos menores, creando instituciones publicas, con e!
propésito de llavar a la practica y de vigilar el bienestar de estos, haciendo necesaria la
existencia de un sistama administrativo, dentro del cual puedan actuar las autoridades sin
afectar el interés privado de que esta investido el ejercicio de la palria potestad, como
parte del Derecho de la Familia.

B) En el Gédigo Civil Vigento

Nuestro Codigo Civil vigente no dsfine a la patria potestad, sino que de una manera
brusca, nos inlroduce en su reglamentacion, por lo que, para saber cual es su naturaleza
Juridica, debemos recurrir a la doctrina.

C) En nuestro Cédigo Penal Vigente

Siendo e} ejercicio de la patria potestad de innegable interés ptblico, en virtud de que la
sociedad y el Eslado estan interesados en la proteccion de los menores que se
encuentran sujelos a la palria potestad, nuestra Ley Suprema establecid los principios
basicos fundamentales referenles a su buen funcionamiento, confifendo a las normas
raglamentarias, tales como el Cédigo Civil y el Cddige Penal, la regulacién de los
preceptos sacundarios.

El Cddigo Penal Vigente, en su capitulo VI, fitulo décimo noveno, tipifica e! delito de
abandono de persona, contemplado en su ariculo 335, el cual establece que “Al que

{60) Mufidz, Luis y Marales, Sabino "Comentarios 8l Cédigo Crvil para el Distrto Federal y Temitorios Federales™ Publicaciones
Jurldicas Oficiales, México, 1872, Pagina 148.
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abandone a un nifio Incapaz de cuidarse a si mismo o a una parsona enferma, teniendo
obligacién de cuidarlos, se le aplicaran de un mes a cualro afios de prision, si no resultare
darfio alguno, privandolo, ademas de la patria potestad o de Ila {utela, si el delincuente
fuere ascendiente o tutor del ofendido.”

También, ef articulo 336 del Cdadigo Penal considera a la patria potestad como un
derecho, al establecer que "Al que sin motivo justificado abandone a sus hios 0 a su
cdnyuge sin recursos para atender a sus necesidades de subsistencia, se le aplicara de
un mes a cinco aifos de prision o de 180 a 360 dias de multa; privacion de los derechos
de familia (entre estos la patia potestad), y pago como la reparacion del dafio de las
cantidades no suministradas oportunamente por el acusado".

Asimismo, el articulo 343 del cddigo en cuestion, establece que los ascendientes que
erfraguen a una casa de expositos a un nifio que esté bajo su potestad perderén, por ese
sélo hecho, los derechos que tengan sobre las personas y bienes def manor expdsito.

3,1.4, EFECTOS JURIDICOS QUE PRODUCE LA PATRIA POTESTAD

En éste punto, se pretends establecer cuaies son los efectos juridicos que crea el ejercicio
de la palria potestad, tanto para la persona que se encuentra sujpta a ella como para
quienes la ejercen.

1) RESPECTO A LAS PERSONAS SUJETASAEL

El deber de los hijos de honrar y de respetar a sus padres y demas ascendientes, ilene su
fundamento en la moral que debe regir siempre en las relaciones patemo filiales.

Este daber no termina con la emancipacion de los hijos, sino que es vitalicio. Asi lo
establaeca el articulo 411 de nuestro Cédigo Civil; asimismo, este deber se contempla
como una muestra de agradecimiento hacia los padras, por la alimentacion, el cuidado y la
proteccion que les brindan.

La disposicion contenida en el aficulo antes cilado, es de las llamadas Lege minus quam
perfectas (Leyes menos que perfactas), por no ser pasible exigir coactivamente su
cumplimiento.

Rétomando el comentario del maestro Rafael de Pina al respecto nos dice:

*La inclusidn de este deber entre los articulos del Cadigo Civil no es tan supésiua como se
ha creido por muchos, si tomamos en cuenta que, en esla rama del deracho, las normas
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juridicas y tas morales, se presentan unidas y persiguiendo los mismos resultados" (61).

Los hijos menores de edad, no emancipados, estan bajo la patria potestad mientras exista
alguno de los ascendientes que deban ejercarla conforme a la lay.

Esta disposicién contenida en el articulo 412 del Cddigo Civil Vigente, excluye del ejercicio
de la patria potestad a los menores de dieciocho afios que contraigan nupcias y dejaran
de ser sujetos de la patria potesiad, en vitud de que solo ese hecho, adquiere el derecho
por la emancipacion, y asi lo determina el articulo 641 del Cadigo Civil,

La patria potestad se sjerce sobre la persona y los bienes de los hijos y su ejarcicio queda
sujeto, respecto a la guarda y custodia de los menores, a las modalidades que le impriman
las resoluciones que se dicten de acuerdo a la Ley que Crea los Consejos Tutetares para
ios Menores Infractores en el Distrito y Taerritorios Federales, establecido en el articulo 413
del referido Caédigo.

Respacto al domicilio legal de los menores de edad no emancipados, seré el mismo que el
de la persona que ejerza sobre el la palria potestad, como lo determina el pracepto del
ariculo 32, en su primer fracclon, La obligacion del hijo no emancipado de permanecer en
la casa de qulenes ejerzan sobre é! la patia polestad, establecida en el articulo 421 del
Cédigo Civil, tiane su razon de ser, ya que se pretende que el menor de edad no sufra
darios debido a su inexperiencia; o bien, que pudiera causarlos si llegara a abandonar su
domicilio.

A este raspecto, nueslro Maximo Tribunal, en diversas Tesis ha sustentado su criterio en
el sentido de considerar necesario qus los hijos convivan con sus padres, para el debido
ejercicio de la patria polestad.

PATRIA POTESTAD, PARA EL EJERCICIO DE LA, ES NECESARIO QUE LOS
HIJOS CONVIVAN CON LOS PADRES" En la especie sl aclor y ahora tercero
perjudicado demando en el juicio natural a !a quejosa, que es !a abuela materna
del menor, reclamédndole el ejercicio de la patria potestad de esta. que se hizo
consistir en la guarda y custodia de la menor de referencia, fundandose en el
hecho de que es su padre, misma que procreo fuera de matrimonio y en que la
madre ya habia fallecido, y que su menor hija, sin su consentimiento, vivia con la
abuela materna; por tanto, conforme a lo antes expuesto, cabe serialar que resulta
procedente a accién intentada, loda vez que en vitud de! fallecimiento de la
madre de la menor, Is corresponde al padre el ejercicio de la patria potestad con
todas las facuftades inherentes a la misma, entre las que se encuentra de manera
principal la de su guarda y custodia, como antes se dijo, a fin de cumplir con los
deberes y de ejercer las facultades de la misma, es menester la convivencia
colidiana de la menor de edad bajo el mismo techo e ininterrumpidamente con el
actoy",

Amparo directo 4139/78 Josafina Ribon Garcia 26 de febrero de 1979 5 volos.

(81} Pinm Ratagl, de "Elementos de Defecho Civil Mexicano® Vol. | Edtonal Poreia S A. de México. 1086. Pagina 377,
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Tesls 58, Pagina 48 del informe de la Suprema Corte de Justicla de la Nacion del
aio de 1979, Tercera Sala.

El articulo 1919 establece que quienes ejercen la patria potestad tienen la obligacién de
responder de los dafios y perjuicios causados por los aclos de los menores que sstén bajo
su potestad y que ademds habiten con ellos. Ya que el menor de edad no puede
comparecer en juicio o contraer obligaciones por si mismo, sin expreso consentimienlo de
quienes ejercan sobre él la patiia potestad (arliculo 424 C.C.)

Esta disposicion queda apoyada por lo dispuesto en el articulo 23 del Codigo Civil, que
determina que la menor edad es una restriccion a la personalidad Juridica de las
personas; sin embargo, este mismo articulo establece que dichos menores podran efercer
sus derechos o contraer obligacicnes a través de sus legilimos representantes.

Cesa la responsabilidad de los menores que causen darios y perjuicios debido a sus
actos, cuando se encuentren bajo la vigllancla y autoridad de ofras personas, como
directores de coleglos, de talleres, etc., asumiendo estas la responsabilidad de que se
trate {articulo 1920 C.C.)

En cuanto a la adopeién, el adoptado queda bajo la patria polestad de sus padres
adoptantes, y sdlo ellos podrén ejercerla (articulo 419 C.C.).

Los derechos y obiigaciones nacidos de la adopcion se limitan al adoptante y al adoptado.
Segin lo sefala el articulo 402 del citado Cédigo.

Ya que nuestro Cédigo Clvil no nos define a la adopcién y tenemos que recurrir a la
definicion de el Jurista Castan Tobefas quien nos seiiala que:

"La adopcion es un acto Juridico que crea, entre el adoptante y el adoptado, un vinculo de
parentesco civil del que se derivan relaciones analogas, aunque no idénticas, a las que
resultan de la paternidad y fillacién legitimas" (62),

El aticulo 806, fraccion It, det Codigo Civil, sefiala que cuando un incapacitado entra en la
patria potestad por raconocimiento o por adopcién, se extinguira 1a tutela a fa que estaba
sujeto.

En efecto, si un menor de edad no emancipado que se encuenira bajo tutela, es
raconocido por alguno de sus ascendientes, o bien es adoptado, quedara bajo la patria
polestad de quien lo reconozea o de quien lo adopte.

A confinuacién se establece cuales son los efectos juridicos de la patria potestad,
respecto de las personas que [a ejercen.

{82} Castan Tobefas, José Marla "Derecho Civil Espafiol™. Tomo I Vol. | de Ia 4a. Ediclén Raliana por Jaime Simo Bofarull, Unisn
Tipagrafla Ed4erial Hispano-América, México, 1940, Pégira 272.
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2) RESPECTO A LAS PERSONAS QUE LA EJERCEN

La patria potestad se ejarce sobre los hfjos de matdmonio, por los padres en primer lugar,
en virtud de que se la considera como un cargo de deracho privado, y de interds plblico, y
quien mejor que los padres para cumplir ese deber.

A falta de padres que puedan ejercerla, la ley la olorga a los ascendientes més préximos,
o sea a los abuelos paternos y a los matemos en ese orden; asi lo contempla el articulo
418 del Cddigo Civil.

Quienes ejerzan fa patria potestad tendran autoridad y consideraciones iguales en cuanto
a su ejercicio, por disposicién dei articulo 168 del Codigo Civil,

En cuanto al principio de igualdad entre el hombre y la mujer, ¢l referido precepto
establece expresamente que en el hogar, el marido y la mujer tendrdn aulordad y
consideraciones iguales.

Los que ejerzan la patria potestad son legitimos representantes de fos que estén bajo de -
olla (aticulo 23 y 425 del C.C.).

La representacion que hace el padre del hijo, en ejercicio de 1a patria polestad, es una
representacion legal, en términos de los numerales antes citados,

Los progenitores que reconozean al hijo nacido fuera del matrimonio y vivan junios,
ejerceran la patria potestad conjuntamente {articulo 415 C.C.).

Con base en el pensamiento de los legisladores en el articulo antes citado, nuestro
Méaximo Tribunal sustenta el mismo criterio en la tesis nlimero 77, visibla en la pagina 74,
del Informe de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, da) afio de 1981, Tercera Sala,
que a laJetra dice:

'‘PATRIA POTESTAD, EJERCICIO DE LA, CORRESPONDE A AMBOS
PROGENITORES TANTC CUANDO SE TRATA BE HIJO DE MATRIMONIO,
COMO CUANDO HABJENDO SIDO PROCREADO FUERA DE EL, AMBOS
PADRES LO PRESENTAN AL REGISTRO CIVIL. "Si los padres de 1a menor la
preseniaron ante el Juez del Registro Givil respectivo, manifestando ser hija suya y
vivir juntes, es obvio que el ejercicio de la patria potestad de dicha menor, ya sea
hifa o no de matrimonio, corresponde a los dos, es decir, tanto al padre como a la
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madre, ya sea que fuera aplicable el articulo 414 fraccion | o el 415, del Cddigo
Civil para el Distrito Federal; por lo que de conformidad con el articulo 427 del
Cddigo en consulla, era necesaric para ejercerla & su nombre la accién de
rectificacién del acta de nacimiento, que o hicieran conjuntamente sus dos
progenitores”.

Amparo directo 2416/80. Maria del olvido Mayela Takami Barajas 2 de julio de
1981, 5 volos.

Si los padres no viviendo juntos reconocen al hijo en el mismo acto, convendran cudl de
los dos ejercera su custodia. En caso de desacuerdo, resolvera e! juez, procurando
- slampre por los intereses del menor (ariculo 380).

En cambio sl viven separados y el reconocimiento es sucesivo, ejercerd la custodia el que
primero Io hublera reconocido, salvo convenio en contrario y con autorizacién del Juez de
lo Familiar, raspecto de dicho convenio {arliculo 381 C.C.).

En una Interpretacién precisa y vélida de los preceptos antes cltados, la Suprema Corte de
Justicia de fa Nacién, sustento su criterio en la tesis relacionada en tercer lugar, visible en
las paginas 606 y 607 de la cuara parte, tercera sala, del apéndice al Semanario Judiclal
de la Federacion de 1917 a 1985, que a la lelra dice:

PATRIA POTESTAD DEL HIJO NATURAL RECONOCIDO POR LOS PADRES
QUE NO VIVEN JUNTOS "Si bien as cierto que conforme al articulo 381 del
Cddigo Civil, en caso de que sl reconocimiento de un hijo natural se efectie por los
padres que no viven juntos, ejercerd la patria polestad ef que primero lo hublera
reconocido también es cierto que este primer lugar no se establece, como
injustificadamente lo alega el quejoso, por el hecho de que su nombre figure, sn
primer lugar o témino en el acta de reconocimiento levantada por é] y por ta madre
del menor, en los términos del articulo 380 del mismo cddigo, sino que tal primer
lugar nacasariaments tiene que establecerse cuando el reconocimiento se haga en
actos sucesivos y no en uno solo como en la especie”.

Quinta época.- Suplemento de 1955, pagina 346. A.D. 4670/52 Enrique Gonzalez
Estavez. 5 votos”,

Quienes ejerzan la palria polestad tienen la obligacién de proporcionar alimentos y de
educar conveniantemente a los menores de edad sujetos a ella.

Con el propasito de que los padres cumplan con la obligacion de educar a sus hijos, el
pracepto del cadigo civil, les concede el derecho de correccién (llamado asi por la
doctrina), también asi, quienes ejerzan la patria potestad tienan la obligacién de responder
de los dafos y perjuicios causados por los menores que estén sujetos a ella, siempre y



!

cuando dichos menores habiten con ellos (articulo 1919 C.C.).

Sin embargo, e} articulo 1922 det C.C. nos indica que no estarén obligados a reparar
dichos dafios si probaren que ies fue Imposible evitarlo.

Qulenss ejercen la patia polestad sobra sus menores hijos, ttenen derecho para pedir e}
aseguramiento de jos alimentos (ariculo 315 Fraccion [ del C.C.),

Asl en el especial de alimentos, quien ejerza la patria polestad, pusde pedir sl
aseguramianto de los alimentos.

Ahora blen, este aseguramiento puede ser mediante hipoteca, prenda, fianza, depésito de
la cantidad que garantice dichos alimentos o por cualquier otra forma de garantia a juicio
del Juez (articuto 317 C.C.).

Cabe sefialar que quien ejerza la patria polestad no pueds representar en juiclo en el que
se pida el aseguramiento de fos alimentos, pues en 1al caso el juez nombrara un tutor
interino (articulo 316 C.C.).

El testador debe dejar alimentos a sus hijos menores de edad no emancipados, cuando
tuviere la obligacidn de proporciondrselos al momento de su muede (ariculo 1368,
Fracelon 1 C.C.).

La inobservancia de la disposicion anterior, por parte del testador, hara que su testamento
no sea nulo, sino inoficioso (articulo 1374 C.C.).

Los que tengan bajo su patria potestad tres o mas descendienles, pueden excusarse de
ser tutores (articulo 5§11 fraccion il C.C.).

EN RELACION A LOS BIENES DE LOS HUOS

Quienes ejerzan la patria potestad tienen la administracion legal de los bienes que
perlenecen a los menores sujetos a ella (articulo 425 C.C.) debido a la incapacidad de
ajarciclo y psiquica de los menores de edad.

Los blenes que adquiera el menor mientras se encuentre sujelo a la palria potestad, se
dividen en;
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1) Los que adquisra por su trabajo y;

2) Las que adquiera por cualquier otro titulo (herencia, legados, donaciones, etc.).

Respecto a los primeros la pertenecen en propledad, administracién y usufructo; los de la
segunda clase le pertenacen en propiedad y la mitad del usufructo, la administracién yla
otra mitad del usufructo al que ejerza sobre 6 Ia patria potestad.

Si adqulere por testamento o por fegado en e que se establezea que el usufrucio legal
s6lo pertenezca al hijo 0 que se destine a un fin determinado, se sujetara a esas
disposiciones,

Como los que sjercen la palria potestad son normalments los obligados a proporcionar
alimantos a sus menares hijos, el Importe de dichos alimentos se daducka de la mitad del
usufructo a gue lisnen derecho los primeros y sl esta parle no alcanza a cubrirlos, el
faltante comera a cargo doe quienes ejerzan fa patria potestad.

Los padres pueden renunciar a la mitad del usulructo que les comesponds, por lo
dispuesto en al articulo 431 del Cddigo Civil, asta renuncia sera considerada como
donacion de acuerdo a lo que establece el articulo 432 de dicho ¢ddigo.

Lo anterior, es con el fin ds quae los hijos sujelos a la patria potestad puedan aumentar su
patrimonio.

Con el objeto de proteger los intereses de quienes se encusntran sujetos a la palria
patestad, nuestro Codige Civil vigente, establece una serie de limitaciones a quienes
administran dichos bienes, y faculta a cualguier persona int da en el bl tar del
menor, o inclusive a dichos menores, si son mayores de catorce afios, para que ocufran
ante el juez competenle para que éste realice fos aclos necesarios con el objeto de
Impedir que por mala administracion de los bienes astos se derrochen o se disminuyan.

Cabe resaltar que en os casos en que exisla un interés opuasto, entre los que ejercen la
patria potestad y qulenas se encuentran sujetos a ella, se fes nombrara un tulor dativo
para que fos represente en juicio y fuara de el

Con esto, se ha tratado de establecer cuales son los efectos Juridicos de la patria
potestad con respacto de las personas que intervienen en glla,
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3.1.6. TERMINACION, SUSPENSION, PERDIDA Y EXCUSA DE LA PATRIA
POTESTAD

Una vez analizado lo referente a la patria potestad de acuerdo a los lineamientos que nos
marca nuestro Codigo Civil vigente, en sus diferentes etapas que la componen, nos
abocaremos al estudio da las formas de terminacion, suspension, pérdida y excusa de la
patria potestad, deblendo entender dentro de estos cuatro concaplos ligados o
antrelazados, pero totalments distinlos, por lo que anotaremos de manera breve cada uno
de los conceptos sefalados anteriormente.

“La lagislacion civil distingue entre los conceplos terminacidn, Suspension, Perdida y
Excusa de la palria polestad".

3.1.6.1, TERMINACION

A) "La palria potestad se acaba cuando, sin acto culpable de quien la ejerce, las leyes
ponen fin a ella sefalando ciertos acontecimientos por los cuales debe concluir, de
acuerdo al articulo 443 del Cédigo Civit Vigente:

"La patria potesiad se acaba;
1} Conla muerle de quien la ejerce, si no hay ofra persona en quien recaiga.
i) Con la emancipacion derivada del matrimonio.

11y Por la mayoria de edad del hijo".

Es acertada la enunciacion que se efactiia en nuestro ordenamiento legal, en virud de
que 58 puede considerar a la patria potestad como una consecusencia de Ja patemidad, y
por consiguiente, al fallecer a quien corespondia su ejercicio y no haber quien le
reemplace, queda extinguida esa potestad y para el caso de que hublera en quien recaiga
su ejercicio, se debera estar a lo establecido en el articulo 418 del Cédigo Civil: por otro
lado al sefalar como causa de extinclén la emancipacidn, y la mayoria de edad, en
atencion a que se considera apto al hijo de cuidar de su propia persona, y aun mas para
atender sus Intereses.

3.1.6.2. SUSPENSION

La patria potesiad se suspende cuando por razones de alguna incapacidad no la puede
saguir desempefando quien la ejerce, o por haber sido éste sentenciado a pena de que
lleve consigo la suspension.
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Siguiendo el mismo orden de ideas, el articulo 447 det Codigo Civil, sefiala que la patria
potestad se suspende:

1) Porlaincapacidad declarada judicialmente;
If) Por la ausencia declarada en forma;

i) Por la sentencia condenatoria que imponga como condena esta sancion,

Se puede observar que para que la palria potestad se suspenda, debe ser declarada
previaments por las autoridades a quien corresponda declararla.

Ahora bien, en estas circunstancias se puade hablar de condiciones suspensivas ya que
cuando la causa que origino la suspensidn desaparece, las cosas volveran al estado en el
que se encentraban, es decir, que al recuperar la capacidad las personas que ejercia la
patria potestad, automaticamente recuperaran esa facultad.

3.1.5.3. PERDIDA

Respecio a la pérdida de la patria potestad ef articulo 444, sefiala que "La patria potestad
se pierde:

I) Cuando el que la ejerce, s condenado expresamente a la pérdida de ese derecho, o
cuando es condenado dos o mas vaces por delitos graves;

1l) En los casos de divorcio, teniendo en cusnta lo que dispona el articulo 283 del codigo
civil;

11} Cuando por las costumbres depravadas de los padres, malos tratos o abandono de sus
deberes, pudiera comprometerse la salud, la seguridad o moralidad de los hijos, aun
cuando esos hechos no cayeran bajo la sancidn de la ley penal.

IV) Por la exposicién que el padre o la madre hicieran de sus hijos o porque los dejen
abandonados por mds de seis meses”.

La fraccion primera del anliculo antes enunciado, no necesita ninguna explicacion por ser
baslante claro al mencionar que quien ejerce la patria potestad puede ser condenado
axpresamente a la pérdida de este derecho, como consecuencia a una conducta
antisocial e incluso al hacerse acreador a una sancién penal con privacion de la libertad,
encontrandose imposibililado de hecho y moralmente para el ejercicio de la patria
potestad, méxime si el delito cometido es el de corrupcién de menores.

En la fraccidn segunda, nos remite al articulo 283, en el cual, le son concedidas facultades
plenas al juez para podsr determinar la situacién de los hijos, sobre los derechos que les
conclomen para tal ejercicio, y en el caso de que el jusz creyera conveniente, que los
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menores quedaran bajo la patria potestad de los demas ascendientes, los podra mandar
llamar para el ejercicio de este derecho, tal como es sefialado por nuestro Cédigo Civil.

Por lo que se refiere a la (raccion tercera, y demas subsecuentes, se puede sefalar en
forma genérica, que existen delitos graves que afectan la moralidad asi como el buen
nombre de la familia. agravandose mas esta situacidn, si quien comete el delito es la
persona que ejerce la patria polestad. E! legistador la considera indigna de ejercer esa
potestad; de iguat manera cuando los padres tienen el completo abandono de sus hijos y
cuando no demuestran ningin interés sobre su educacién y cuidados, ya que es
obligacion de los padres velar por la persona de sus hijos, asi como de sus bienes hasla
en tanto elios puedan hastarse por si mismos.

Cabe aclarar que nuestra legislacion senala que el padre o la madre, o bien ambos, que
pierdan la patria polestad, quedaran sujetos a todas las obligaciones inherentes a su
paternidad para con sus hijos.

Con relacion a la causa que se esta analizando, fa Suprema Corte de Justicla de la
Nacion, ha establecido las Tesis siguientes:

PATRIA POTESTAD, COSTUMBRES DEPRAVADAS COMOD CAUSA DE SU
PERDIDA" "Para que se actualice la causa de pérdida de la patria potesiad,
consislente en que uno de los padres realiza costumbres depravadas, debe recurrir
en conduclas reiteradamente viciosas, que puedan alterar o corromper la salud
mental, la seguridad, ia moralidad o {a educacion del menor, lo que se deriva de los
conceplos de "costumbre" y "depravada", pues el primero significa "una manera de
obrar’ estabiecida por un largo uso o adquirida por la repeticién de aclos de la
misma espacie” y el segundo "demasiadamente viciada".

Amparo directo 5045/85. Carlos Cardoza Duarte. 15 de enero de 1987.
Unanimidad de 4 votos. Ponente José Manuel Villagordoa Lozano. Secretario.
Dario Carios Conlreras Reyes".

Tesls numero 335 visible en la pagina 239, del informe de la Suprema Corte de
Juslicia de la Nacion, correspondiente al afo de 1987, segunda parte , {ercera
sala.

PATRIA POTESTAD, COSTUMBRES DEPRAVADAS PARA LOS EFECTOS DE
PERDIDA DE LA". "Por costumbre se entiende "una manera de obrar establecida
por un targo uso o adquirida por la repsticion de actos de la misma especie” y por
"Depravado”, demasiadamenle viciado en sus costumbres.

De ahi se deducen costumbres depravadas que no pueden ser sino fas
costumbres reiteradamenie viciosas. En consecuencia, para que la conducta de
una mujer divorciada merezca ese calificalivo y por consiguiente pierda la patria
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potestad, se requiere la demostracion de que aquélila sostiene relaciones erdticas
con varios hombres y no solamente con uno solo.

Por olra parte, el hecho de que la mujer haya procreado un hijo después de haber
casado las obligaciones que le impone el matrimonio, por disolucién de éste, no
entraiia un acto de depravacion, aun cuando ia madre no altera la moralidad
ambiente, esto es, que sigue observando una conducta social respetable.

Amparo directo 65/87/68 Jesis Hermandez Rosado 20 de junic de 1969, 5 votos
ponente Enrigue Martinez Ulloa".

Tesis consultada en la pagina 75, del volumen VI, cuara parte de la séptima
época, del Semanario Judiciat de la Fedaracion.

Por otra pare, con relacion a los maltratamientos de los padres hacia sus menores hijos,
como causa de pérdida de la patria potestad previstos en la fraccion It det arliculo sujeto
a comentario, debe antenderse como aquélios actos que atentan conltra la integridad fisica
(lesiones) o morat (amenazas) de los menores sujetos a la patria polestad.

A esle respecto, la Tesis sustentadas por nuestro Maximo Tribunal, es la siguiente,

PATRIA POTESTAD, REQUISITOS PARA LA PERDIDA DE (A PATRIA
POTESTAD POR EXPRESIONES INJURIOSAS" Una reiteracion por parte de!
padre, de las exprasiones injuriosas que se dicen proferidas en presencia de los
hijos, si es capaz de afectar profundamente la psicologia de los nifios, cuando
eslos son de corla edad (4 y 6 arios), exponiéndolos a deformaciones ulteriores de
su personalidad, la conclusion ésta que teniendo en cuenta los estudios de
psicologia muy abundantemente divuigados, constiluye una maxima de
experiencia que resulta, por ende, contraria a la obligacion elamental que incumbe
a los padres de formar moralmente a sus hijos. Por otra pare, la patria potestad
debe sjercerse en tal forma que prepare a los menores para cumplir 1a obligacion
que les impone la ley civil de honrar y respetar a sus padres; mal podria cumplir tal
obligacion en relacion con su progenitora si el padre les imbuye desde sus
primeros afos ideas que redunden en el mayor menosprecio y deshonor para la
madre. Sin embargo es de estimarse que no se demuesira la existencia de una
conducta depravada propiamente del padre si las declaraciones de los testigos
sblo son eficaces para demostrar la existencia de un acto aislado, mas no la
reileracion necesaria para que constituya una conducta. A mayor abundamiento, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, no encuentra elementos Idgicos o de
buen sentido que la permitan emilir una nueva estimacion del valor de la prueba a
la emitida por el juez, si aun cuando las contradiccionss de los testigos no
recayeran sobre los hechos esenciales, dado el caracler verdaderamente inusitado
de los hechos sobre que declararon y la trascendencia de los mismos en relacién
con la pérdida de la patria polestad, requeriran aporacién de elamentos
probatorios de indiscutible eficacia, si los testigos no dieron razén fundada de su
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dicho ni en especial explicaron satisfactoriamante como astuvieron en condicionas
de presenciar los hechos excepcionales materia de su tastimonio”.

Sexta época, cuarta parte: Vol. L. pagina 122, A.D. 8180/59 Amparo Gonzalez
Navarro. Unanimidad de 4 volos".

Tesis relacionada en séptimo lugar, visible en las paginas 609 y 610. volumen 4,
Tercera Sala, de Apéndice al semanario judicial de la federacion, de 1917 a 1985.

Finalmente, respecto a la ultima causa que sefiala fa fraccion que nos ocupa, la patria
potestad se pierde cuando quien la ejerce deja de cumplir o abandona los deberes de
familia, y con ello pudisra comprometerse la salud, la seguridad o la moralidad de sus
hijos, disposicion que parece correcta, en virtud de que si se deja da cumplir con la
obligacién de este deber juridico, muchas veces en forma dolosa, debe sancionarse con la
pérdida de la palria polesiad; a este respecto, cabe recordar que en nuestro Cédigo
Penal, en su capitulo VI, titulo décimo noveno, esta tipificado el delito de abandono de
persona, en el que se prevé el abandono que los ascendientes hacen de sus
descendlentes, tanto de sus deberes como de su persona.

Con respecto a lo anteriormente expuesto, nuestra Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha sustantado algunas lesis entre las que destacan las que a continuacion
menclonaré.

PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD POR ABANDONO DE LOS DEBERES QUE
COMPROMETAN LA SEGURIDAD DE LOS HIJOS, PARA DECRETARLA, NO
BASTA CON QUE EL MENOR PRESENTE DEFICIENCIAS FISICAS ©
PSICOLOGICAS, SINO DEBE DEMOSTRARSE QUE SON CONSECUENCIA DE
UNA CONDUCTA  INJUSTIFICABLE DE LOS PADRES. Cuando sl legislador
establecio el abandono de los daberes que comprometen la salud de los hijos
como causa para perder la palria polestad, indudablemente previo una conducta
culposa e inexcusable y no simples sitvaciones de hecho. De lo antetior podemos
decir que no basla con que el menor de edad presenle determinadas deficiencias
de orden fisico o psicologico, sino debe demostrarse plena e indiscutiblemente,
que fueron producto de acciones u omisiones, siempre injustificadas, atribuibles al
padre, a la madre o a ambos.

Amparo directo 5305/85 Ignacio Antonlo Gardufio Hernandez, 14 de abril de 1586
unanimidad 4 votos. Ponente Mariana Azuela Guitron, secretario: Carlos G. Ramos
Car. Tesis nimero 125, visible en la pagina 91, del informe de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, correspondiente al afo de 1986, segunda parte Tercera
Sala,

PROCEDE LA PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD. S| EL PADRE NO PROVEE
A LA SUBSISTENCIA DEL HIJO". EI padre que no demuestre interés alguno para
proveer a la subsistencia, cuidado y educacién de su hijo, a pesar de ener a su
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alcance los medios para hacerlo, debe perder fa patria potestad sobre e, atento a
lo establecido en el arliculo 444 fraccion | del cadigo civil, porque su conducta
puade poner en peligro 1a salud o la seguridad del nifio, sin que sea dbice a lo
anterior, el hecho de que la madra provea a la subsistencia y cuidado del menor, ¢
porque la situacion de desamparo debe juzgarse segun la conducta del progenitor
que realiza e} abandono, con 1a independencia de la actitud asumida por el otro.

Amparo directo 6323/85 Rubén Bartios Graff. 18 de febrero de 1987. Unanimidad
5 votos, Ponente Jorge Olivara Toro. Secretaria Hilda Martinez Gonzalaz.

Amparo directo 6509/84 Carlos Orozco Vargas. 19 de agosio de 1985, 5 volos.
Ponente Jorge Olivera Toro, Secrelario José Nabor Gonzdlez Ruiz",

Tesis nimero 343, visible en la pagina 244, del informe de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn correspondiente al afio de 1987, Sagunda parte, Tercera
Sala.

Para_conciuir con la fracclon IV del ariculo en andlisis, establece que la patria potestad
se plerde por exposicidn que e) padre o la madre hicieren de sus hijos, como cuando los
padres dejan a sus hijos en casas de cuna, o blen cuando los dejan abandonados por
més de sels meses.

PATRIA POTESTAD. CUANDO EXISTE UN CONVENIO ENTRE EL PADRE Y LA
MADRE SOBRE QUIEN LA EJERCERA, NO SE DA LA CAUSAL DE SU PERDIDA
POR ABANDONO DE DEBERES". De acuerdo con el articulo 444, fraccién IV del
Cédigo Civil para el estado de Querétaro, la patria potestad se pierde, entre otras
causas, porque los dejan abandonados por mas de seis meses, sin embargo, no
se da esta causal cuando existe un convenio entre el padre y la madre del menor,
respecto de quien es el que ejercera la patria potestad del mismo cuando no vivan
Juntes”,

Amparo directo 588/87 Josafina Villasefior Vda. de Gomez. 28 de septiembre de
1887 unanimidad de 4 votos, en cuanto a la tesis. Ponante Mariano Azuela
Guitron. Secretaria Maria del Carmen Arroyo Moreno”.

Tesis nimero 336, visible en la pagina 240, del informe de la Suprema Corle de
Justicia de la Nacion correspondiente al afio de 1987, Segunda parte, Tercera
Sala.
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3.1.5.4. EXCUSA

Respecto a la excusa del ejercicio de la patrla potestad, nuestra legislacion civil conlempla
dos supuestos que se serialan en el articulo 448, el cual a la letra astablece que:

“La patria potestad no es renunciable; pero aquéllos a quien corresponda ejercerla
pueden excusarse:

1} Cuando tenga sesenta afios cumplidos

If) Cuando por su mal estado habilual de salud, no puedan atender debidamente a su
- desempefio”

Entendidas las situaciones que prevé ausstro Codigo Civil, en tanto a las personas que se
excusan del ejercicic de la patria potestad, y al tratarse de una parsona aenferma,
fisicamante resulta imposible que pudiera hacerse cargo de un menor o da un incapaz
mayor de edad; o bien para el caso de que corresponda ejercerla a una persona de edad
avanzada, de igual manera no Ia es posible su cumplimiento, ya que en los dos supueslos
se trata de personas que se ven impedidas para el debido cumplimiento de las facultades
y obligaciones que se confieren a quienes la efercen y, en atencién a que ellas mismas
requieren de cuidados y, por lo tanto estas personas se encontraran imposibilitadas para
hacerse cargo de un menor.

En el primer caso, debe dejarse bien claro que el hecho de que quienes ejerzan o deban
ejarcer la palria potesiad, sean maycres de sesenia aiios, de ningln modo debe tomarse
como causa para la pérdida de ese derecho, sino dUnicamente como una causa para
ejercerlo. Sobre estas disposiciones, nuestro Maximo Tribunal, ha sustentado su criterio
on las sigulentes tesis:

PATRIA POTESTAD, IRRENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS DERIVADOS
DE LA". Los derechos que derivan de la patria potestad no son renunciables, pues
las disposiciones lagales que la rigen son de indiscutible interés pablico de acuerdo
con lo que previene el articulo 6o. dal Cddigo Civil.

Sexta poca, Cuarta parte vol. LXVII. Pagina 110 A.D. 8824/61. Rodolfo Martinez
Ramirez. unanimidad de 4 votos".

Tesis relacionada en cuarlo lugar, visible en la pagina 807, del Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacion, de 1917 a 1985.

"PATRIA POTESTAD, LA EDAD AVANZADA NO ES CAUSA DE SU PERDIDA.
"La edad avanzada del progenitor no estd incluida como causal de pérdida de la
patria polestad, entre las que seiiala el articulo 444 del Codigo Civit para el Distrito
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Federal y Teritorios Federales y de acuerdo con el adiculo 448 del mismo
ordenamiento, aquéllos a quienes las corresponde ejercerla, lienen solamente fa
facultad discracional de excusarse cuando tengan sesenta afios cumplidos, por lo
que, en esla virtud, la sola edad avanzada del progenitor no puede invocarse por
un tercero como causa forzosa de pérdida de la palria potestad.”

Amparo direclo 3626/86 Francisco Leyva Navarrete y ofra 11 de abril de 1987, 5
votos Ponente, José Manuel Villagordoa Lozano, Secretario: Jorge Trujilo Muddz",

Tesis nimaro 338, visible en la pagina 241, del informe de la Suprema Corte de
Justicia de fa Nacion, correspondiente af afio de 1987, Segunda Parte, Tercera
Sala,

De acuerdo con lo anolado anteriorments, se puede decir que la patria potestad termina
por razones naturales y carece de razon de ser, y se pierde cuando de manera definitiva
se deja de conocer a quien ia eferce.

Se suspende cuando de manera temporal se priva a quien la ejerce, sefialando nuestra
lagislacion los casos concrefos de cada una de las causas que dan origen a fa
terminacion, suspension, pérdida o excusa, de (as cuales, s8 han analizado de acuerdo a
los lineamientos marcados por nuestro Codigo Givil vigente.
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VIGENTE

En aste capilulo por su naturaleza y debido a que en la actualidad no existe legislacion
respecto a la subrogacion de la patria potestad en el Derecho Civil vigente en México; los
problemas, limitaclones y obligaciones derivadas de la misma, se desarrollaran en cada
uno de los incisos correspondjentes, fomando en consideracion los conflictos cotidianos
que se ventilan ante nuestros Organos Jurisdiccionales asi también y de manera padticular
las sxpariencias transmitidas por distintos Jueces de lo Familiar y de los maestros que
imparten dicha catedra en nuestra Facultad de Darecho de la U.N.A.M..

41,0 PROBLEMAS DE LA SUBROGACION DE LA PATRIA POTESTAD EN EL

DERECHO MEXICANO,

El problema fundamentat de la subrogacion de ia patria potestad en el dsrecho mexicano,
indudablemente lo notamos al hacer el analisis de la palria potestad desde su origen mas
remoto en el Derecho Romano, hasta nuesiro Derecho Civil vigente, en donde podemos
damos cuenia que esta figura Juridica no existe dentro de nuestras teyes, enfrenténdonos
asi a un probloma de hecho que aun no ha sido reglamentado y que desafortunadamente
recae en nuestra sociedad infantil.

Es por eso que para e} desarrolto del presente punlo transcribiremos algunas definiclones
do lo que significa el término SUBROGAR, aportando también una definicidn propla de la
SUBROGACION DE LA PATRIA POTESTAD.

SUBROGACION [SUBROGATION] proviene del latin subrogatio (de: subrogars,
subrogar), sustitucién de una persona por olra en una relacion de derecho (subrogacion
personat), o atribucion a una cosa de las calldades juridicas de otra, a la que
reemplaza en un patrimenio o universalidad Juridica”, (63)

SUBROGACION "Acclén y efecto de sustiluiro poner a una persona o cosa en lugar de
otra. Tiene especial importancia en materia de obligaciones”. (64)

SUBROGAR "Substituir o poner a una persona o cosa en lugar de otra". (65)

{893) Hervi Capftant, Vocabulario Juridico, Edftorla! de Palma Buenos Atres, 1986 Pdgina 528

{84) Manuel Osorlo, Dicclonacio de Ciencias Jurldicas, Politicas y Socialas, EdRofial Hefiasta Buehos Aires Argertina 1980 Pégina
3.

{65} Diccionario de la Real Academia Espafiola, Torcera Edicidn Revisada EdRorial Espasa-Calpe, S.A. Madrid 1985 Pégina 2101.
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DEFINICION PERSONAL DE "SUBROGACION DE LA PATRIA POTESTAD"

De las definiclones antes transcritas, podemos entender y definir a la "SUBROGACION
DE LA PATRIA POTESTAD", de la siguiente manera:

"Es fa sustitucion de una persona por otra, para que ésta ejerza la patria potestad sobre
los menores que se integran temporalmente a su familia, con todos los darachos y
obligaciones que contrae la patria potestad; considerando y tratando al menor integrado
como uno méas de sus hijos". De la definicion anles mencionada, se desprende que:

El término subrogar, desde su declinacién latina, nos sefiala una accién de substituir una
cosa o una persona por olra, por este motivo, Ya que la Subrogacion de la patria potestad,
no as ofra cosa que una suslitucidn de! padre del menor que es depositado en otra familia
que no es a suya, para que quede bajo las ordenes y e! cuidado de una persona ajena a
su padre durante el tiempo que dure dicho convenio, al que lo pueden unir lazos de
parentesco, o lazos amistosos solamente, esta sustitucion de persona debera sjercer la
palria potestad sobre este menor con todos los derechos y obiligaciones con que cuente la
patria potastad.

A
N MEXICO

Il

A) SECUESTRO CIVIL Y DEPOSITO DE PERSONAS
B) LA EMANCIPACION
C) ELMANDATO

En este punlo nos referiramos a algunas figuras Juridicas que pudieran lener alguna
semejanza o similitud con nuestro tema en estudio y que si estan debidamente
conlempladas y reglamentadas en nuestro Cédigo Civil, tal es el caso del SECUESTRO
CIVIL Y EL DEPOSITO DE PERSONAS, LA EMANCIPACION Y EL MANDATO. Mismos
que a conlinuacion desarrollare.

a).- SECUESTRO CIVIL Y DEPOSITO DE LA PERSONA.
DEFINICION ETIMOLOGICA, DOCTRINAL Y LEGAL.

La palabra secuestra proviene del latin SEQUESTRUM y del verbo SEQUESTRARE, y del
que derivan SEQUESTER, SEQUESTRIS, SEQUESTRA. Estas patabras tienen el sentido
de conciliador, mediador, iregua: en genaral un tercero intermediario. (66)

(66) Ctr. Gwidrtez Az y Armatio Fausting “Orccionario de Derecho Romano™, Fdtonal Reus, S A Madrid 1982 Pagina 60
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De la definicién anteriormente transcrita, podemos notar una gran diferencia con el
depdsito, ya que el deposito, puede ser realizado por un solo depositante o deponente,
mientras que en el secusstio, la entrega debera ser realizada por varios, para justificar la
conducta de intermedlacion del accipiens secundario,

Otra definicion etimologica de la palabra SEQUESTRUM, es el adjetivo "SEQUI", que
significa el que acomparia, def cua! se deriva séquito o comitiva, déndole a la institucion la
connotacion de la persona que acompaiia a los sujetos que solidariamente depositan en
su persona la cosa o individuo en disputa. (67)

Como podemos ver, desde la Ley de las XIl TABLAS, el acreador que habia obtenido
sentencia favorable y no habia sido pagado, podia ajercer la MANUS INJECTIO PRO
{UDICATO que le autorizaba a llevar a su casa al deuder y encadenarlo.

Postariormente el acreedor era "acompanado" por un tercero al mercado "DELOS",
durante 3 dias de mercado que se celebraba cada 9 dias, para permitir que ofro pagase
su deuda, en caso contrario el acreedor nusvamente acompaiado por un tercero, podia
venderlo como esclavo o adjudicarselo "TRANS TIBERIN" cruzando el rio TIBER, esto es,
saliendo de la antigua Ciudad de Roma, pues dentro de ésta ningin hombre libre podia
ser vendido como esclavo. (68)

Con este antecedante, podemos nolar que el Secuestro Civii ya era contemplado desde el
Darecho Romano.

DEFINICION DOCTRINAL

En las Instiluciones de JUSTINIANO, encontramos que el depdsito especial llamado
SECUESTRO (SEQUESTER), es el deposito convenido por varias personas que
acuerdan consignar o depositar una cosa en poder de un tercero, para que
posteriormenta, la restitucion de la cosa depositada se realice a una de ellas en razén de
encontrarse en una determinada circunstancla, por ejemplo, por haber triunfado en un
proceso. (69)

De la misma forma, el Lic, AGUSTIN BRAVO GONZALEZ define al secuestro
de la siguiente manera:

&7 Ctr. Guikrrez Abwz y Armario Fausting "Diccionario da (ereche Romane”, Edforial Reus, S.A, Madrid 1662 Pégina 630
(68) Cfr. Gutibrrez Abiz y Atmatio Fausting. Ib idem

{89) CIr. Gutidirez Aliz'y Armario Faustino. - Ib ldem.
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"Propiamente se deposlita en secuastro lo que se enlrega por muchos para ser custodiado
y devuelio con alguna disposicion particular.” (70).

Aunque pueden ser varios los depositantes o uno solo, sin embargo, el secuestro sélo
pueden generarlo varios, porque se hace esto cuando hay algo controvertido,

El secuestro es la entraga en manos de un tercero, secuéster, de una cosa mueble o
Inmueble, o de una persona, sobre la que hay contienda entre dos o varias personas.

“El secuésler tendra que devolver la cosa, mueble o de una persona a uno de los
depositantes, a la que gane la causa, ademas se diferencia del depdsito comiin en que e!
secuéster tiene la posesion de la cosa depositada. Mientras se ventila el juicio, a ninguno
de los litigantes compete la posesion, ésta es conferida al secuéster, pero aprovecha al
que obtenga finalmente el objeto y podra usucapir por medio del secuéster.” (71),

En nuestro derecho Vigente, entendemos por secuestro al depdsito que se hace en
manos de un tercero de una cosa scbre la cual dos personas tiensn o prelenden tener
respectivamente algin derecho y llevado a cabo mientsras se substancia definitivamente
los aludidos derechos (72).

SECUESTRUM.- "Es el depdsito en un tercero sequéster de una cosa sobre la que hay
contienda entre dos o varias personas con carga de consetvarla y devolveria a la parte
que gane la causa" (73).

Al respecto, podemos sefalar que tanlto el derecho antiguo y la doctrina llamaban
secuestro al depdsito que recaia sobre cosas litigiosas, Subdividiéndolo en convencional y
Judicial segun tuviera su origen en el acuerdo de los litigantes o en la determinacion del
Juez.

{70} Bravo Gonzdfez Agustin y Bravo Valdés Beatriz. "SEGUNDO CURSO DE DERECHO ROMANQ™. Edferisl PAX, S.A.
Mébdco, 1966, Pdgina 142

{7) Bravo Gonzdlez Agustin y Bravo Valdés Beatriz. "SEGUNDO CURSO DE DERECHO ROMANO™ Edroriat PAX, S.A
Méxco, 1586. Pdgina 142

{72) Homindez Odege Sahader "DE LA REMOCION DE PLANC DEL DEPOSITARIO EN LOS JUICIOS EJECUTIVOS
MERCANTILES". UN A M. Facutad de Derecha y Cisncias Sociales México MCMXXXVI Pigina 29

{73) Pett Eugens "TRATADC ELEMENTAL DE DERECHO ROMANO. Ttaduccion de José Fernandez Gonzdlez. Edtorial
Saturnino Calleja.- Madrid 1845 Pagina 366
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DEFINICION LEGAL.

Nuestro Cédigo Civil en vigor, trata al secuestro en su articulo 2539 de la siguiente forma:

"El secueslro es el depdsito de una cosa litiglosa en poder de un fercero hasta que se
decida a quien deba enlregarse.”

Y lo regula en sus articulos 2539 al 2545 y lo ubica en su mismo fitulo octavo.

Como podemos ver, la definicién que nace del Codigo Civil Vigente, raline casi lodas las
-caracteristicas y elementos que se sefalan en la definicion doctrinal, aunque ésta es la
més indicada y completa para definir la figura en estudio, no podemos pasar por alto que
adolece de algunas faltas, en cuanto a que se refiera Unicamente al depésito de cosas
litigiosas, sin tomar en cuenta al depésito de personas, el cual existe en la legislacion Civil
pero sin qus lo lamen como debisran, es decir, como secuestrc de personas, debido ai
lenguaje usado por ef legislador.

En et Codigo Civil Vigente y en el Codigo de Procedimientos Civiles, encontramos al
depdsilo de personas tinicamente en dos de sus articulos que son el 939 y 953 del Codigo
Sustantivo que sefialan (o siguiente:

Articulo 939 del Codigo de Procedimientos Penales, "Podra decretarse el depdsito; de
menores © incapacitados que se hallen sujetos a |a patria potestad o a tutela y que fueren
maltratados por sus padres o tutores o reciban de estos ejemplos pemiciosos a Juicio del
Juez, o sean obligados por ellos a cometer actos reprobados por las leyes; de huérfanos o
incapacitados que queden en abandono por la muerte, ausencia o incapacidad fisica de la
persona a cuyo cargo sstuvisren.

El menor de edad que deseando contrasr matrimonio necssite acudir a !a autoridad
compstente para suplir el consentimiento de sus padres, puede solicitar al Juez determine
sobre su custodia.

En ambos casos no son necesaras formalidades de ninguna clase, asentandose
solamente en una o mas actas de las diligencias dei dia.”

Articulo 953 del Codigo de Procedimientos Penales. "La recusacion no podra impedir que
ol Juez adopte las medidas provisicnales sobre el deposito de personas, alimentos y
menores.”

Y del Cédigo Adjetivo en los arliculos 273 Fraccion | y 282 Fraccion VI En los cuales se
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refieren al deposito de personas como "CONFIADOS" y "CUIDADO". En los casos de
divorcio que los contempla de la siguiente manera;

Articulo 273 Fraccién | del Cadigo Civil Vigente en el D.F,

FRACCION .- "Designacién de persona a quien sean confiados los hijos del matrimonio,
tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio.”

Aiticulo 282 Fraccion VI del Codigo Civil Vigenie Para el Distrilo Federal, "Poner a los hijos
al cuidado de la persona que de comin acuaerdo hubleran designado los conyuges,
pudiendo ser uno de estos. En defecto de ese acuerdo, el conyuge que pida el divorcio
propondrd la persona en cuyo poder deben quedar provisionaimente los hijos. El Juez,
previo el procedimiento que fije al Codigo respectivo resolvera lo conducents.

REGULACION EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE

La Figura Juridica de! Secusstro, se presenta de una forma doble "Como Convencional o
Como Judicial, de esta forma lo seftaia el articulo 2540 del Codigo Civil Vigente.

El articulo 2541 de! citado ordenamiento indica cudndo se esta en presencia de un
secuastro convencional de la siguiente manera:

“El secuestro convencional, se verifica cuando los litiganies depositan la cosa litigiosa en
oder de un lercero que se obliga a entregarla, concluido el pleilo, al que conforme a la
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sentencia tenga derscho a ella.”

Referenle a los gastos originados por el secuestro convencional, asi como la
remuneracion del secuestrario se resolvera de la siguiente manera:

1).- Se estara a lo convenido por ias partes.

2).- En el supuesto en que no hubiere convenio, los gastos y remuneracion a que me
rafiero en el punto anterior, habrdn de soportarlo los deponentes.

En cuanlo al Secuestro Judicial, s6 encuentra contemplado en el articulo 2544 del Cédigo
Civil Vigante en el D.F., que lo sefiala de la siguiente forma:

“Es aquél que se constituye por el decrato del Juez.”
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FUNCIONES DEL SECUESTRARIO JUDICIAL

En cuanlo a sus funciones, se ha discutido cual es el limite de las obligaciones, Claro esta
que el limite estard con las mismas especificaclones que nos serfiala la naturaleza de!
deposito conferido; aunque existen casos en que no se extiende mas que a las de simple
depositario propiamente dicho seria la "conservacidn y custodia”

Y con respecto a la practica debe tenerse en cusnia la finalidad del secuestro fimitada a ia
canservacién de los bienes y esta medida debera abocarse a conciliar los diversos
intereses que estén en litigio y como ademas los derechos del que a la parte y al final
-sesulte duefio, hallanse en toda su integridad da ahi ia limilacién con que debe aun el
mismo Juez confarir estas funciones. intimamente enlazadas con esta cuestién esté Ia de
declr si el depaositario Judicial que obre dentro de los limites de sus funciones, obliga con
sus aclos a las partes, o sl surtieron sus actos, los mismos efectos que las de un
mandatario, puesto que al fin y al cabo el lo es en nombre del Juez y de las partes.

RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES

En cuanto a la responsabilidad del secuestrario, quedara reducida y se derivara de la
mislén o de la encomienda, la misma difigencla de un buen padre de familia,

EN CUANTO A LA REMUNERACION

Los depositantes contraen para con el secuéster, las mismas obligaciones que tienen para
con e! dapositario, por lo que toca a los gaslos y daiios que le haya causado el secuastro.
Debhera pagar la retribucidn en los casos en que la ley concede o las pares estipulan,
parece obvio dacir, por ldgica consecuencia de la naturaleza de los casos en que ha de
tener accién para reclamaria, el que {uviese sentencia favorable.

LA DURACION

a) EN EL DEPOSITO

En cuanto al tiempo de duracion del Deposito podemos decir quie:

El depositario debera devolver la cosa a la primera demanda de restitucién del blen en
depbsito, esta obligado a devolverlo o bien cuando haya causa legitima, y con las cargas
a que hace mancién e! articulo 2522 del Cadigo Civil que nos sefiala lo siguiente:
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Ariculo 2522 “E! deposilario esta obligado a conservar la cosa objelo del depésito segun
{a reciba, y a devolverla cuando se hubiere fijado plazo y éste no hubiere llegado.

En la conservacion del depésito respondera el depositario de los menoscabas, dafios y

perjuicios que las cosas depositadas sufrieron por su malicia o negligencia.”

b) EN EL SECUESTRO

En ef sacuestro existe un plazo legal para la restitucion; mientras aquél no se desentienda
de sus deberes; para que ello ocuriera seria indispensable la presencia del
consentimiento de las partes interesadas, consecuencia natural de la indole del secuestro,
a cuyo tenor el depositario se obligo a la conservacion y custodia de la cosa durante la
tramitacion del pleito y a su restitucion a quien el fallo o sentencia lo ordene.

Aunque la sentencia no es la Unica forma en que puede tesminarse con el secuestro, pues
pueden sucnder una serie de causas por las que el secuestro termine y no sélo por la sentencia,
que serian las siguientes:

a).- Cuando los iitigantes llegan a un acuerdo sobre quien tiene deracho sobre la cosa.

b).- Que mediante transaccion se liegue a dar fin al Juicio,

¢).- Que la cosa perezca.

d).- Que una da las partes pague a la ofra el costo de la cosa.

Y asi surgen estas siluaciones que pueden ponerle fin al secuestro, sin necesidad de que
se esperen a la sentencia.

Al término del secuestro y al cesar en sus funcionses, el secuestrario debe rendir cuentas
de su gestion,

Esta rendiclon de cuentas es un requisito de la naturaleza Juridica del secuestro y
considero que 8s una funcidn no sélo del secuestro, sino también del depésito, que se
debera cumplir al concluir sus respectivas funciones.

b) EMANCIPACION

En el Derecho Romano, la EMANCIPACION era un medio de extinguir 2 patria potestad
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que hacia SUI IURIS al hijo de familia.

En el deracho moderno, es una institucion civil que permite sustraer de la patria potestad y
de Ia tutela al menor, otorgandole una capacidad que le faculta para ia libre administracion
de sus blenes, con determinadas reservas, que !a ley sefiala expresamente,

En el deracho mexicano, la EMANCIPACION es un aclo irrevocable asi como lo seiiala el
numeral 641 de nuestro Ordenamiento Civil Vigente que contempia lo siguiente:

Articufo 641 "El matrimonio de! menor de dieciocho arios produce de derecho la
Emancipacién. Aunque el matrimonio se disuelva, el conyuge emancipado, que sea
menor, no recasra en la patria potestad.”

Por tal motivo nuestro Codigo Civit establece que el matrimonio del menor de dieciocho
afios produce de derocho la emancipacion, y aunque el matrimonio se disuelva, el
conyuge emancipado que aun sea menor de edad, no recaera en la patria potestad.

Del andlisis al adiculo antes franscrito, podemos notar que la Emancipacion por
matrimonio se denomina tacita o legal, ya que es producida por la voluntad de los padres
o tutores, expraesa o dativa.

La Emancipacion es un efecto inmedialo y necesario, de esencia, dal matrimonio y, por lo
tanto se verifica cualquier que sea la edad de los conlrayentes, sin la necesidad de alguna
declaracion expresa, que a pesar de cualquler convenio celebrado en contrario y que
tuviara por objelo impedirla o modificarlo tal convenio seria nulo.

Aungue e) malrimonio se disolviera, el conyuge emancipado que sea menor, no recaera
nugvaments bajo la patria potestad de sus padres.

DERECHO COMPARADO

DERECHO ITALIAND

Los antecedentes de la Emancipacion en el derecho italiano de igual manera lo
encantramos en el Derecho Romano, debido a que los legisladores italianos, al comenzar
a lagislar, tomaron como base al Derscho Romano y sus derivaciones de derecho
Visigotico.
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Respecto a la Emancipacion, el deracho Civil itallano mantiene un criterio diferente can
respecto at Criterio mexicano, ya que et derecho ifaliano si autoriza Ja revocacion de la
Emancipacion adquirida por {a resolucién de} Juez tutelar; Cuando jos actos del menor
demuestran su Incapacidad para administrar, quedan de nuevo bajo la patria potestad o la
tutela de sus padres.

Esla revocacidn la lieva a efecto un Juez tulelar, cabe aclarar que Ja revocacion en este
caso no debe ser interpretada como una sancion, si no camo un medio tulelar, de los
infereses de quien ha demostrado no ser capaz de defenderlos.

DERECHO ESPANOL

"El derecho civit espaiiol, af igual que el derecho mexicano, exprasan la irrevocabilidad de
fa Emancipacién,

El derecho Civil espaiiol, nos muesira qua existen dos clases de Emancipacion.
a) La producida por el matrimonio del menor y

b) la derivada de fa voluntad de los padres y tutores.
Y ademés las dos producen los mismos efactos.

A diferencia con el derecho mexicano que sélo tiene reconocida la primera, ya que la
Emancipacién por matrimonio se denomina {écita o legal y.

La producida por la voluntad de los padres o tutores, axpresa o dativa.

La emancipacion por matrimonio se funda en que es incompatibie con el estado de
subordinacion de un menor sometido a la patria potestad.

La Emancipacion por matrimonio fue desconocida en ef Derecho Romano y en Espaiia las
patidas fa desconocen también; pero la Ley Visigética la establecio y las Leyes del Toro y
al Fuero Real nos la muestran en su total Desarrolio.
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La Emancipacion por voluntad de los padres o tutores se basa en el reconocimiento, y en
casos concretos de un estado de madurez que autoriza, sin perjulcio de los intereses del
manor, la concesidn de una esfera mas amplia en su capacidad,” (74)

¢) EL MANDATO,

El mandato es un contrato que tiene como objeto principal, obligaciones de hacer,
consistentes en la celebracion de actos Juridicos.

-El Cédigo Civil Vigente para el Distrito Federal, en su numeral 2546 lo define de la
siguiente manera:

Articulo 2546 "El mandato es un contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por
cuenta del mandante los actos Juridicos que éste le encarga.”

Como podemos observar, de la definicidn que nos proporciona nuesiro Qrdenamianto
Clvil, notamos que el mandato es un contrato que recae sobre aclos Juridicos, que tienen
como objeto obligaciones de hacer, consistentes en la realizacion de la representacion en
forma abstracta y auténoma, o bien la acluacién a nombre de otra persona para que los
actos efectuados surtan en el patrimonio del representado, de tal forma que la relacion
Juridica vincule directa e inmadiat te al rep tante con el representado.

De acuerdo a su clasificacién, podemos apuntar que e! mandato es un contralo principal,
bilateral, oneroso, con forma restringida, e intuitu personae.

S UN CONTRATO PRINCIPAL.

Porque existe por si solo y liene como objeto propio, la realizacion de los actos Juridicos
que le encomienda el mandante al mandatario.

ES BILATERAL.

Porque obliga a ambas partes.

(74) Ralael de Pina. DERECHO CIVIL MEXICANQ "ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL MEXICANO™ Edtorial Pormia SA.
Volumen | Décima Parte México 1692, Pdginas 360, 400y 404,
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ES ONEROSO,

Porque consiste en la realizacion de servicios, aunque excepcionalmente se puede
convenir en que sea gratuilo.

INTUITU PERSONAE

Porque se celebra con una persona dehido a sus caracteristicas personales y que solo &l
podré realizar los servicios del mandatario,

Debido a la naturaleza de este conlrato, sélo podra terminarse con la mtarte,

Para la existencia de este contralo, deberan reunirse los siguientes elementos:
a) EL OBJETQO
b) EL CONSENTIMIENTO
1) LAMANIFESTACION EXPRESA
2) LA MANIFESTACION TACITA

a) EL OBJETO

Es el que va a dar nacimiento a [as obligaciones de hacer que son la realizacién de uno o
varios aclos Juridicos.

b) EL CONSENTIMIENTO
Es la manifeslacion de la voluntad de coniratar, aunque el mandatario lo acepte

posteriormante, y se prasenta en dos formas que pueden ser expresa o tacita.

1).- EXPRESA .- Es expresa, cuando se manifiesta por medio de un escrito donde se
exterioriza la voluntad del mandatario de aceptar el mandato y es:

2).- TACITA..- de la forma que nos sefiala el Codigo Civil en la parte final de su numeral
2547, al indicar lo siguiente:

"Aceplacion tacita es todo acto en ejecucion de un mandato".
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"ELEMENTOS DE VALIDEZ"

Para darle validez a este Ecto Juridico, tomaremos en cuenta todos los elementos de los
contratos

a) CAPACIDAD DEL MANDANTE

b) CAPACIDAD DEL MANDATARIO

¢) VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

d) FORMALIDAD

8) LICITUD EN EL OBJETO MOTIVO O FIN DEL ACTO JURIDICO

a) y b).- Para la celebracion de este contrato, el mandante como el mandatario requieren
de Ia capacidad general y cumplir con las sigulentes caracterislicas:

1) Ser mayor de edad

2) Que no se trate de un enajenado mental, ebrio consuetudinario
¢).- VICIOS DEL CONSENTIMIENTO
No debe de existir dolo, mala fe, violencia ni lesion.
d).- FORMA,

£l mandato puede ser escrito o verbal, tal como lo sefiala el numeral 2550 del Cédigo Civil
Vigente para el D.F,

El articulo 2552 del referido ordenamiento, en el que se refiere al mandato verbal que lo
sefala como sigue:
“El mandato verbal, es el otorgado de palabra entre presentes, hayan o no intervenido

testigos.

"Cuando el mandato haya sido verbal, debe rafificarse por escriio antes de que
concluya el negocio para que se dio".
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y el articulo 2556 del Codigo en analisis, nos indica que;

"El mandato podra otorgarse en escrilo privado firmado ante dos testigos, sin que sea
necesaria la previa ralificacion de las firmas, cuando el inferés del negocio para que se
confiere exceda de doscientos pesos y no llegue a cinco mil.

“Solo puede ser verbal el mandato cuando el interés del negocio no exceda de
doscientos pasos.

e).- LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O FIN DEL ACTO JURIDICO

Los actos Juridicos que se realicen en sjercicio del mandato, deben ser licitos, ya que la
falla de esta caracteristica, provocaria la nulidad absoluta de dicho contrato, ademds
podemos reiterar que existe ilicitud especial en el supuesto de que el mandatario pretenda
adquirir los bienes comprados o administrados por cuenta del mandante.

"CLASES DE MANDATO"

Ef articulo 2553 de nuestro Codigo Civil nos marca dos clases de mandato; El Mandato
General, y el Mandato Especial,

Estamos en presencia de Mandatos Generales, en los supusstos del articulo 2554 y que a
continuacién mencionaré.

a) En todos poderes Generales para pleilos y cobranzas bastara que se diga que se
olorga con todas las facultades generales y especiales que requiera la cldusula especial
conforme a la Ley, para que se entienda conferidos sin limitacion alguna.

b) En los poderas Generales para administrar bienes, bastara expresar que se dan con
este cardcler para que el apoderado tenga toda clase de facultades adminisirativas, y.

c) En los poderes Generales, para ejercer actos de dominio bastara que se den con ese
caréacter para que el apoderado tenga todas las facuitades de duerio, tanto én lo relativo a
bienes, como para hacer toda clase de gestionas, a fin de defenderlos.

De lo antes escrite, podemos concluir diclendo que en los mandatos generales para
administrar bienes bastara expresar que se dan con ese cardcler para que el apoderade
tenga toda clase de facultades administrativas, o si es para PLEITOS Y COBRANZAS; O
PARA EJERCER ACTOS DE DOMINIO, debara expresarlo en el contrato para que el
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apoderado se de cuenta y mida el alcance de las obligaciones del mandalo que se le ha
conferido.

“EXTINCION DEL MANDATO"

El mandato termina por los sigulentes acontecimientos:

a) Por revocacidn

b} Por renuncla del mandatario

¢} Por muerts, interdiccién o ausencia del mandante o del mandatario
d) Por vencimiento del plazo

e) Por conclusitn del nagocio para el cual fue conferido y

) Por nombramiento de un nuevo mandatario para el mismo asunto.
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PROPUESTAS

Como propuesta y para dar solucidn a este problema de facto, al que con frecuencia se
enfrentan los Jueces de lo Familiar y para no caer o trastornar otras figuras Juridicas
perfectamente bien eslablecidas y definidas en nuestro Codigo Civil Vigente, se ha
pensado que se deberia adicionar a nuestras leyes Civiles, un capitulo que hable de la
SUBROGACION DE LA PATRIA POTESTAD, en donde se encuentren contenidos los
requisitos, los derechos y obligaciones de las partes, las causas por las que se puede
terminar dicho convenio, asi como las disposiclones procedimentales y la intervencion de
las Autoridades.

Dada la importancia del problema planteado y como tal, en nuesira opinién, deben
senalarse las siguisntes propuestas:

CAPITULO"NN"

"DE LA SUBROGACION DE LA PATRIA POTESTAD"

Como primer punto, hablaré de los requisitos que se deberdn cumplir para que surta
efectos la Subrogacion de la patria polestad en nuestro derecho Civil Vigenta.

REQUISITOS

A) E! matrimonio que acepte a un menor para que quede bajo su potestad
temporalmente”, debera:

1).- manifestar su voluntad expresamente y astar de acuerdo en considerar al
subrogado como uno mas de sus hijos, durante el tiempo que dure la
subrogacion y para el ejercicio de esle deracho: ya que dentro de nuestra
propuesta, la manifestaclon expresa entre las parles, es lo que nos va a
permilir dar inicio a la legalidad del acto que se esla realizando, toda vez que
si no hay volunlad expresa no producira ningun efecto Juridico.

2).- Cuando las partes hayan expresado su voluntad, el subrogante debera
considerar al subrogado como uno mds de sus hijos, durante el periodo que
dure la subrogacion.

3).- No se podra dar en subrogacion a un menor a mas de un matrimonio,
debido a que no se padria deslindar o establecer los limites y alcance de las
obligaciones contraidas entre las partes.
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4).- El marido y la mujer podrén ser subrogantes, cuando los dos estén de
acuerdo en considerar al subrogado como uno mas de sus hijos, siempre y
cuando la diferencia de edad entre cualquiera de los subrogantes sea de por
lo menos de diecisiele aiios,

5).- La aceptacion de la subrogacion, debera ser totalmente gratuita ademas
que el subrogatario sea de busnas costumbres.

Por lo que so refiere a los requisitos, considero qua los antes seialados, son los minimos
indispensables que pueden permitir que surta sus efectos Juridicos dicho acto Juridico,

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

A).- ElI Subrogatario tendré respecto de la persona y bienes del subrogado los mismos
derechos y obligaciones que tienen los padres respecto de las personas y bienes de los
hijos, sélo por el tiempo que dure la Subrogacion.

8).- El subrogado tendrd para con a parsona o personas que lo integren a su familia y lo
mantangan bajo su potestad, las mismas obligaciones que tiene un hijo hacia sus padres.

C).- El subrogants, tendra Ia obligacin de proveer econdmicamente al subrogatario para
la manutencién del subrogado durante el llempo qua dure el convenio objeto de la
subrogacion.

D).- El subrogatario tendré la obligacion de entregar al subrogado a sus padres, al
cumplirse el plazo estipulado en dicho convenio, o si es antes de que se cumpla el plazo
sstiputado por acuerdo de las pares.

“TERMINACION DE LA SUBROGACION"

En el siguiente punto, nos abocaremos al estudio de las causas que pusden dar término a
la Subrogacion de fa patria potestad.

La subrogacién de la patria potestad termina por los siguientes acontecimiantos:
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1).- Por vencimiento del plazo
2).- Por renuncie del subrogatorio y

3).- Por muerte de alguna de las partes,

Como vemos el primsr punto no requiere ds mayor explicacion, ya que si se cumplié con
ol plazo y con las obligaciones inherentes a este convanio, es logico dar por concluido el
acto Juridico sin ninguna complicacién.

En cuanto a la renuncia del subrogatario, podemos percibir algunos detalles:
En el segundo caso:

El subrogatario puede renunclar a la subrogacién cuando el plazo det convenio se haya
cumplido, y el subrogante quiera renovario por ofro tiempo Igual que en el convenio inicial,

También se puede renunclar a la Subrogacion de la patria potestad, cuando el subrogado
muestre mala conducta y ponga en peligro la confianza, la tranquilidad y la armonia del
hogar que lo recibié en Subrogacion.

En el tercer caso, podemos sefialar, algunos aspectos que ponen fin a la subrogacion de
la patria potestad.

En este punto. debido a su naturaleza y a que se debe a un acontecimiento inasperado e
ineludible.

En el supuesto de que muriase el subrogante y el subrogatario quiera seguir ejerciendo la
patria potestad sobre el subrogado, debido al buen comportamiento del menor y a que lo
quiera seguir protegiendo, podra solicitar la adopcion del menor, ante el Juez de lo
Familiar que registro el convenio de subrogacion de la patria potestad, bajo los siguientes
puntos que se proponen:

1).- El subrogatario no podra adoptar al subrogado, sino hasta después que se haya
comprobado legalmente la disolucion de los derechos paterno filiales referentes a fa patria
potestad, por la muserte de los padres del menor,

2).- Para que este tipo de adopcion pueda generar efectos Juridicos. se deberan reunir
los siguientss requisitos:
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a).- Que solicite ante las autoridades correspondientes, la Adopcién del menor que se
tlene en subrogacién y sobre el que efercen la patria potestad, o que ademds se
desconozca el paradero de sus padres.

b).- Podra otorgarse este tipe de adopcion, a la persona que haya acogido durante sels
meses al que se pretende adoptar y fo hayan tratado como a uno de sus hijos, cuando se
compruehe que no hay nadie que ejerza la patria potestad sobre et menor, ni tenga tutor,
como es el caso que tratamos (POR MUERTE DEL SUBROGANTE).

En este comentario nolamos que el término de la subrogacion de la palria potestad por
-muerte del subrogante, puede dar origen a una adopcion cuando asi lo deseen y
maniflesten el subrogatario y el subrogado.

Otro acontecimiento en este tema que pueda dar como resultados una adopcién, dentro
de [a Intervencion del Ministerio Publico, seria el sefialado a continuacidn;

LA INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO

La intervencion de!l Agente del Ministerio Publico del lugar del domicilio de los
subrogantes, cuando los padres del subrogado se hayan desobligado de sus menoras
hijos, en un tiempo de seis meses comprobables, o se hayan ausentado sin que se sepa
nada a cerca de su paradero, podra solicitarlo en adopcidn, dando conocimiento a las
Autoridades Competentes.

Si el menor que va a ser adoptado tiene mas de catorce afios, también se le padira su
consantimiento para que surta sus efectos legales la adopcién por subrogacion o por lo
menos que el menor no se oponga a ser adoptado.

Si el agente del Ministerio Publico considera que no deblera otorgarse la adopcién por
subrogacion, deberé expresar las causas en que se funde para oponerse, las que el Juez
de lo Familiar calificara fomando en cuenta [os intereses del menor que se pretenda
adoptar.

En cuanto al procedimiento que se debera seguir para ese tipo de adopcion, se fljara en el
Cddigo de Procedimientos Civiles.
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PROCEDIMIENTO

Retomando lo dispuesto por el articulo 940 del Cadigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Faderal que establece lo siguiente:

"Todos los problemas Inherentes a la familia se consideraran de orden publico, por
constituir aquélla la base de la integracién de la sociedad."

Ademds, no podemos perder de vista que en todos los asuntos del orden familiar en los
que el Juez esta facullado para intervenir de oficio en aquéllos casos que afecten a la
familla, especialmente tratandose de menores y de alimentos, decretando las medidas
que tenden a preservaria y a proteger a sus miembros, En todos los asuntos del orden
familiar los Jueces y Tribunales estan obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus
planteamientos de derecho.

Es por eso que proponemos en @ste punto, para que surtan sus efectos legales la
Subrogacion de la patria poleslad, se debera seguir el procedimienio que a continuacién
sefiatare:

1).- Podran acudir ante el Juez de lo Familiar por estrito o por comparaecencia personal,
exponiendo breve y concisa los hechos de que se trate,

2)- No es necesario que se reina alguna formalidad especial para darle validez al
procedimianto.

3).- La audiencia se celebrara con la asistencia de las partes que expresaran su voluntad
raspacto del asunto que van a tratar.

4).- El Juez debera estar auxiliado por un Trabajador Sacial y por el Agente del Ministerio
Publico.

§).- ElJuez y sus auxiliares podran interrogar a las partes, respecto de! asunto que estan
tratando.

6).- El subrogatario tendra la obligacién de presentar al subrogado ante el juez, el Agente
def Ministerio Publico y el Trabajador Social, cada vez que el Juez lo crea necesario, para
verificar el estado fisico del menor subrogado.



102

7). El juez, una vez escuchado a las partes y revisado el convenio, en donde aparecen
los derechos y obligaciones que contraen, emitird su resolucion en un plazo no mayor de
tras dias, contados a partir-de la audiencia de Conocimiento.

Olra forma que permita llevar a cabo la Subrogacién de la patria potestad, seria un juicio
de Jurisdiccion Voluntaria, ante el Juez de lo Famillar, en vidud de que no existe litis, ya
que sélo se va a formalizar la voluntad de las partes.

Cumpliendo con los requisitos y el Procedimiento que para dicho Juiclo sefiale el Codigo
Civil y Cddigo de Procedimientos Civiles Vigentes para el Distrito Federal.

Es por eso que proponemos que para que surta sus efectos fegales la Subrogacién de la
patria potesiad es necesario que se siga con el procedimiento antes indicado.
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CONCLUSIONES:

Finalmente llega el momento de resotver &f problema planteado en un principio, a través
del estudio de los diferentes temas que se han tratado y por lo tanto puntualizar el trabajo
realizado, esperando que el mismo provoque inquietud entre los lectores y las
conclusionas como afirmaciones numeradas llevan como fin principal, legar a resolver la
problematica planteada, mismas que se expresaran en forna clara y breve.

Por io anteriarmente manifestado resulla que:

PRIMERA .-

La palria potestad a la que se han sometido los hijos, a lo largo de la historia
ha sufrido grandes modificaciones y avances, desde un derecho auloritario y
benéfico para el padre, como fue concebido en el Derecho romano, hasta
convertirse, en nuestros dias, en un derecho sociat y protector de los hijos, en
donde se establecen diversas sancionas a los padres que no cumplan con sus
obligaciones de proporcionar a los menores los elementos necesarios para su
desarrollo y subsistencia.

En el derecho anliguo, la palria potestad fue considerada como un poder
absoluto e ilimitado que recaia en el paterfamilias y en el que a la mujer no se
le otorgd la (acultad de ejecerla.

SEGUNDA.- Con respecto al Derecho comparado, podemos concluir sefalando y

TERCERA.

CUARTA..

haciendo notar que el Derecho argentino, el Derecho italiano y et Derecho
francés, siguieron la misma linea que el antiguo Derecho romano, en cuanto
al poder ilimitado con que estaban investidos los padres de familia, ya que
eslos eran los que ejercian la patria potesiad sobre sus menores hijos, en
donde la mujer. al igual que en el Derecho romano, nunca jugd ningin pape!
importante en el ejercicio de este derecho.

- En el estudio de la patria polestad desde el Derecho azteca; en la época del

virreinato, en el México independiente y en el analisis de nuestros Codigos
Civiles. ol de 1870, el de 1884, la Ley Sobre Relaciones Familiares y en el
Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal, podemos notar como en la idea
del legislador mexicano se sigue la misma linea que en el Derecho romano,
an cuanto a la proteccion al menor sujsto a patria potestad,

La patria potestad es una institucion integrante del Derecho de Familia, por
ello guarda intima relacion con oftras instituciones juridicas, ya que esta
regulada por el Derecho privado, ain cuando su ejercicio es de interés
puiblico.



QUINTA.- El Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal regula que la patria polestad se
puede extinguir, perder o suspender, pero considero que ademas de estos
términos se puede subrogar, ya que la subrogacion de 'a patria potestad
también genera un conjunlo de obligaciones impuestas a los progenitores,
porque esta figura juridica significaria una forma de mayor proteccion para los
menoras, y con ésto se frenaria de alguna manera el abandono da infantes,
que se ha dado con mucha frecusncia en nuestra sociedad actual.

SEXTA.- Cuando se presenta alguno de ios fendmenos descritos en la conclusidn
anterior, es decir, extincion, pérdida, suspension o excusa del ejercicio de la
patria potestad, el Derecho previene figuras fulelares de los menores e
incapacilados que carecen de alguien que ejerza la patria potestad en su
beneficio, tales figuras son: la adopcién, la tutela y la curatela, Pero para su
autorizacion, la propia lay establece multiples requisitos y condiciones en el
sujelo que habra de ejercerlas; mismos que, en la mayofia de los casos, no
pueden reunir [as personas que disfrutan de la confianza del titular de la palria
potestad, que les encomienda la vigilancia y guarda de sus hijos.

SEPTIMA.- Existe una figura juridica en el Coddigo Civil francés denominada
DELEGACION DE LA PATRIA POTESTAD misma que seria recomendable
incluir en nuestra legislacion Civil, denominandola "SUBROGACION DE LA
PATRIA POTESTAD" en virtud de que se esta sustituyendo al padre en el
ejercicio de la patria potestad sobre su hijo menor; dicha figura significaria
una gran ayuda para los padres que, por alguna razén justificada, tengan
que ausentarse por algln tiempo y les sea imposible el cumplimiento de sus
obligaciones con respecto a la patria potestad y, ademas, seria una
proteccion mayor para los menoras subrogados.

OCTAVA.- Seria conveniente agregar a nuestra legislacion actual la figura juridica de la
SUBROGACION DE LA PATRIA POTESTAD, ya que esto representaria una
gran ayuda, porque lagalizando esta institucion se daria una mayor protaccion
a aquéllos menores que han tenido la desgracia de caer bajo !a vigilancia de
una familia que no es la suya y, de alguna manera, los padres se verian
obligados para cumplir con las obligaciones que trae consigo el ejercicio de la
palria potestad.

NOVENA.- Para concluir con el presente {rabajo, Cabe hacer notar que, debido a que este
concepto no exisle en nuestras leyes, y que es un problema que aqueja a
nuestra sociedad infantil, proponemos se adicione af Codigo Civil vigente para
el Distrito Federal, un capitulo que contenga los derechos y obligaciones
generados entre las parles, con respecto a la "SUBROGACION DE LA
PATRIA POTESTAD".
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